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EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE

ESTOQUES EM EXERCICIO FECHADO. a) ENTRADAS DE
MERCADORIAS SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E

CONTABEIS. PRESUNCAO LEGAL. A constatacdo de
diferencas nas entradas de mercadorias através de
auditoria de estoques, autoriza a exigéncia do imposto
baseado na presuncao legal de que o sujeito passivo, ao
deixar de contabilizar as entradas, efetuou os
pagamentos de tais entradas com recursos decorrentes
de  operagdbes também  ndo  contabilizadas.
Procedimentos de apuragdo estabelecidos pela Portaria
445/98, e alteragdes posteriores. Norma regulamentar
provida de competéncia normativa para tanto.
Fundamentos de direito apresentados pelo contribuinte

incapazes de afastar a exigéncia. Infracdo mantida. b)
ANTECIPACAO TRIBUTARIA. MERCADORIAS
ADQUIRIDAS SEM DOCUMENTACAO FISCAL, SUJEITAS
AO REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
COMBUSTIVEIS. LANCAMENTO DO IMPOSTO SOBRE O
VALOR ACRESCIDO. Infracdo mantida, diante do fato de
ndo terem sido carreados aos autos elementos concretos
para elidi-la. ¢) MULTA PERCENTUAL SOBRE O
IMPOSTO QUE DEVERIA TER SIDO PAGO POR
ANTECIPACAO. MERCADORIAS SUJEITAS A
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA ADQUIRIDAS DE
TERCEIROS, DESACOMPANHADAS DE DOCUMENTACAO

FISCAL. A defesa ndo consegue elidir a autuagdo quanto

a este item. Infracio mantida. 2. ANTECIPACAO
TRIBUTARIA. AQUISICOES  INTERESTADUAIS DE
MERCADORIAS PARA COMERCIALIZACAO,
ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. FALTA DE PAGAMENTO. ADOCAO DO
REGIME NORMAL DE APURACAO DO IMPOSTO. MULTA
PERCENTUAL APLICADA SOBRE O VALOR DO IMPOSTO

NAO ANTECIPADO. Ajustes realizados na MVA aplicada
ao célculo da substituicao tributdria, adequando-a aos
percentuais previstos no § 17 do artigo 289 do RICMS/12,
vigentes a época dos fatos geradores, reduzem o valor
lancado. Infragdo parcialmente subsistente. Mantida a
Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo
uninime.

Trata-se de Recurso Voluntdrio, apresentado contra a Decisao recorrida que julgou Procedente em
Parte o presente Auto de Infracdo, ora apreciado, lavrado em 04 de junho de 2020, e refere-se a
exigéncia de ICMS no valor de R$84.205,87, além de multas de 60% e 100%, pela constatacdo das
seguintes infracoes:

Infracdo 01. 04.05.08. Falta de recolhimento do imposto na condigdo de responsdvel soliddrio, por ter
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adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documentagdo fiscal e, consequentemente, sem a
respectiva escrituragdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de Substituicdo Tributdria, apurado
mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicio fechado (2016), no
montante de R$6.858,94, multa de 100%.

Infragdo 02. 04.05.09. Falta de recolhimento do imposto, por antecipagdo tributdria, de responsabilidade do
proprio sujeito passivo, apurado em fungdo do valor acrescido, de acordo com percentuais de margem de valor
adicionado, deduzida parcela do tributo calculado a titulo de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de
terceiro desacompanhada de documento fiscal, decorrente da omissdo de registro de entrada de mercadorias
sujeitas ao regime de Substituicdo Tributdria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque, em
exercicio fechado, totalizando R$2.892,65, bem como multa de 60%, fato imputado em dezembro de 2016.

Infracdo 03. 04.05.10. Multa percentual sobre o imposto que deveria ter sido pago por antecipagdo tributdria,
de responsabilidade do préprio sujeito passivo, por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de
documentagdo fiscal e sem a respectiva escrituracdo, decorrente da omissdo de entrada de mercadorias sujeitas
ao regime de Substituicdo Tributdria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de
mercadorias em exercicio fechado, com saida posterior tributada normalmente, no valor de R$1.612,12, multa
de 60%.

Infragdo 04. 07.01.03. Multa percentual sobre o imposto que deveria ter sido pago por antecipagdo tributdria,
de responsabilidade do proprio sujeito passivo, relativa a mercadorias sujeitas ao regime de Substituicdo
Tributdria, e devidamente registrada na escrita fiscal, com saida posterior tributada normalmente, montando
R$72.842,15, para ocorréncias nos meses de abril a dezembro de 2015, janeiro e fevereiro de 2016.

Apresentou impugnagdo ao langamento constante as fls. 32 a 49. Informacao fiscal prestada por
um dos autuantes as fls. 90 e 91. A JJF proferiu voto condutor nos seguintes argumentos:

VOoTO

O langamento constitui-se em quatro infracoes arroladas pela fiscalizagcdo, objeto de impugnagdo por parte da
empresa autuada.

Verifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da agdo fiscal através da transmissdo via DT-E de
Cientificagdo de Inicio de Agdo Fiscal em 20/05/2020, pela mensagem de niimero 160.206, tendo sido o
contribuinte cientificado em 26/05/2020 (fl. 06).

A memdria de cdlculo da autuag¢do se encontra as fls. 07 a 23, de forma impressa por amostragem, estando os
demonstrativos completos inseridos na midia de fl. 25.

Os autuantes, quando do lancamento, descreveram com precisdo as infracoes cometidas, apontando as condutas
praticada pelo contribuinte, e tidas como contrdrias a norma legal, os artigos infringidos, a previsdo da multa
sugerida, os prazos para interposicdo de defesa, ou usufruto do beneficio de redugdo dos percentuais de multa,
além de indicarem o sujeito passivo, tudo em conformidade com a disposi¢do contida nos artigos 142 do CTN e
39 do RPAF/99, preenchendo, pois, os todos os requisitos de validade sob o aspecto formal.

A empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito de ampla defesa, prova
disso é que abordou o aspecto das infracées que entendia lhe amparar, trazendo fatos e argumentos que ao seu
entender elidiriam as mesmas, e exercendo sem qualquer restri¢cdo o contraditorio.

Tenho como importante registrar que as pecas processuais inseridas no processo (defesa e informagdo fiscal),
ndo vieram em midia acostada aos autos, além de inexistir pasta processual para tal lancamento, o que traz a
dificuldade adicional para o julgador de transcrevé-las de forma manual, o que ndo se admite nos dias de hoje,
diante dos avangos da informdtica.

Ainda assim, existem questoes preliminares a serem analisadas, o que passo a fazer neste momento.

O primeiro argumento, diz respeito a nulidade diante do entendimento trazido pela defesa de inexisténcia do
fato gerador do imposto, diante do fato de “entrada de mercadoria” ndo se constituir em fato gerador do
imposto.

A respeito, observo que, efetivamente, a entrada de mercadoria ndo vem a se constituir em fato gerador do
imposto, todavia, uma breve leitura do teor do inciso IV do § 4°, do artigo 4° da Lei 7.014/96, aponta ser fato
gerador do ICMS as “entradas de mercadorias ou bens ndo registradas”, se apresentando como presungdo
legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou os pagamentos dessas entradas
com recursos provenientes de operacoes de saidas de mercadorias realizadas anteriormente e também ndo
contabilizadas, no mesmo exercicio, o que facilmente se conclui ser o fato gerador do imposto a saida de
mercadorias, tal como previsto, inclusive, na Lei Complementar 87/96.

A rigor, se observa que o mencionado artigo 4°, § 4° da Lei 7.014/96, estabelece os elementos motivadores de
presungdo, para efeitos de ocorréncia de fato gerador do ICMS e sua consequente cobranga, o que contraria
frontalmente o argumento da defesa.
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E sabido é que a ado¢do da presun¢do mencionada, para a verificacdo da caracterizagdo da hipétese de
incidéncia tributdria, ndo é conduta estranha ao Direito Tributdrio. Para tanto, legitima-se a busca, pela
Autoridade Fiscal, da existéncia de determinados fatos, a principio estranhos aqueles que se buscam para deles
extrair a ocorréncia de outras ocorréncias fdticas - estas sim as que interessam - as quais ndo foram de inicio
diretamente comprovadas. Ndo se coloca a margem do conhecimento, portanto, a verificacdo da efetiva
ocorréncia de tais fatos.

Apenas a sua comprovagdo é que se faz de forma indireta. Legitima-se, com isso, a aplicacdo das presungées
legais em matéria tributdria. Por 6bvio que a for¢a de uma presungdo deve ser ponderada pela observancia dos
principios que proporcionem a seguranga juridica do contribuinte a exemplo do da ampla defesa e o devido
processo legal, o que no caso em comento, ocorreu de forma cristalina.

E, pois, pacifico o entendimento de que os fatos geradores do ICMS sé podem decorrer da realizagdo de todos
os aspectos previstos e tipificados na norma de incidéncia, uma vez que as relacées juridicas devem pautar-se
pelos critérios de seguranca e certeza, sendo defesos os lancamentos tributdrios embasados em simples
suposigoes, em virtude dos principios da tipicidade cerrada e da legalidade.

Ou seja: o tributo so pode incidir sobre fatos reais, quando estes se consideram relevantes juridicamente, assim,
mister se faz ressaltar que para ocorrer a tributagcdo necessdria se torna a existéncia de prova do fato gerador,
a qual deve ter o conddo de demonstrar a efetiva ocorréncia dos fatos tributdveis.

Assim, se a hipdtese de incidéncia do tributo se originar do legislador, tal fato caracteriza a presungdo legal, a
qual s6 pode ser estabelecida pela lei, sendo que neste caso, inverte-se a regra processual de que quem acusa
deve provar o fato, ocorrendo, pois, a denominada inversdo do 6nus da prova.

Ou seja: a presungdo é o resultado de um processo mental, resultante da associacdo que se forma entre
determinado fato conhecido (fato-base) cuja existéncia é certa, e um fato desconhecido, cuja existéncia é
provdvel (fato presumido), mas que tem relagdo direta com aquele.

Em tais casos, tal inversdo se verifica quando, compete ao sujeito passivo o onus de provar que ndo houve o fato
infringente, onde ressalte-se que sempre essa inversdo se origina da existéncia em lei de uma presungdo
relativa, pois, com exce¢do da existéncia de uma presungdo tipificada em lei, o 6nus da prova caberd sempre a
quem acusa.

Reitero, entdo estar a autuagdo embasada em uma presungdo legal, que possui o cardter de relativa, aceitando
a prova que a contradite, diante da possibilidade do sujeito passivo possa contrapor-se ao langamento no
sentido de que, através dos meios e elementos de prova disponiveis, possa demonstrar que ndo cometeu a
infragdo que lhe foi imputada via lancamento, o que serd devidamente apreciada se e quando se analisar o
mérito das infragcées arroladas no langcamento.

Quanto ao entendimento do sujeito passivo de que inexistiria possibilidade de cobrangca de ICMS dos
adquirentes por solidariedade, com base em suposta existéncia de interesse comum, oportuno se afirmar que o
Convénio ICMS 52/17 revogado em 01/01/2019 pelo Convénio ICMS 142/18, trazia a seguinte determinagdo:

“Cldusula oitava. O contribuinte remetente que promover operacoes interestaduais com bens e mercadorias
especificadas em convénio ou protocolo que disponha sobre o regime de substituicdo tributdria serd o
responsdvel, na condicdo de sujeito passivo por substituicdo, pela retencdo e recolhimento do ICMS relativo
as operagoes subsequentes devido a unidade federada de destino, mesmo que o imposto tenha sido retido
anteriormente.

(...)

§ 2% O destinatdrio de bens e mercadorias submetidas ao regime de substituicdo tributdria, inclusive o
varejista, é responsdvel pelo imposto devido a unidade federada de destino por substituicdo tributdria,
quando o remetente, sujeito passivo por substitui¢do, ndo efetuar a retengdo ou efetuar retengdo a menor do
imposto, salvo disposicdo em contrdrio prevista

O Convénio ICMS n° 142/18 em vigor, ndo mais trouxe esta informagdo, portanto dai se depreende que a
responsabilidade soliddria no recolhimento do ICMS ST fica a critério de cada Estado, ndo vindo a se constituir
em regra nacional expedida pelo CONFAZ.

Logo, os Estados deverdo tratar o assunto, de acordo com as suas legislagoes internas, que deverdo ser levadas
em consideragdo.

No estado da Bahia, a Lei 7.014/96 determina em seu artigo 6°:

“Art. 6° Sdo solidariamente responsdveis pelo pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos
pelo contribuinte de direito:

1V - qualquer pessoa fisica ou juridica, em relacdo as mercadorias que detiver para comercializa¢do ou
simples entrega desacompanhadas da documentagdo fiscal exigivel ou com documentagdo fiscal
inidonea”.
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Inconteste, até pelo fato de ndo ter o contribuinte autuado contestado os valores e niimeros do levantamento
fiscal elaborado, a constatagdo da entrada de mercadorias em seu estabelecimento de mercadorias em seu
estabelecimento sem nota fiscal, com a peculiaridade das mesmas estarem sujeitas ao regime de substituicdo
tributdria.

Embora a defesa tenha trazido decisdo do STJ a respeito, que entende amparar seus argumentos, ndo hd noticia
nos autos, de ser a mesma vinculante ou com efeitos repetitivos.

O entendimento do Poder Judicidrio, de igual modo, merece ser destacado, no sentido do cabimento da
cobranca do contribuinte substituido, de imposto que deveria ser destacado e recolhido pelo contribuinte
substituto, como se observa na decisdo abaixo, oriunda do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

“Ementa: DIREITO TRIBUTARIO. IMPOSTOS. ICMS. ACAO ANULATORIA DE DEBITOS FISCAIS.
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. NAO RECOLHIMENTO PELO SUBSTITUTO  TRIBUTARIO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO SUBSTITUIDO TRIBUTARIO. A responsabilidade tributdria, a
qual, em regra, era do substituto tributdrio, como excecdo passa a ser do substituido, sobrevindo
sua responsabilidade pelo tributo nas operacdes em que receber mercadoria em desconformidade com a
legislacdo tributdria. A responsabilidade soliddria decorre tanto de uma aplicacdo logica do sistema
legal tributdrio relativa a substituicdo tributdria quanto do disposto no RICMS/RS (art. 8° VI, Capitulo, I1I).
APELACAO DESPROVIDA. (Apelagdo Civel 70081192411, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator, Desembargador Newton Luis Medeiros Fabricio, Julgado em 15/05/2019)”.

De igual forma, o estado do Parand, por seu Tribunal de Justica, no elucidativo e diddtico voto do
Desembargador Rogério Luis Nielsen Kanayama, na Apelagdo Civel n°® 0086405-15.2019.8.16.0014 da 1° Vara
da Fazenda Piblica de Londrina, assim se posicionou acerca do assunto: “APELACAO CIVEL. MANDADO
DE SEGURANCA. DIREITO TRIBUTARIO. EXIGENCIA DE ICMS NA MODALIDADE DE TRANSFERENCIA
TRIBUTARIA. SENTENCA QUE DENEGOU A SEGURANCA PLEITEADA ANTE O RECONHECIMENTO DA
SOLIDARIEDADE DA IMPETRANTE. DECISAO CORRETA. INADIMPLEMENTO DO TRIBUTO PELAS
SUBSTITUTAS TRIBUTARIAS. NAO OBSTANTE, CONFIGURADA A RESPONSABILIDADE POR
TRANSFERENCIA DA APELANTE, NOS MOLDES DO ART. 124, II, DO CTN. PREVISAO LEGAL DE
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA SUBSTITUIDA. INTELIGENCIA DO ART. 21, IV, ‘A’ E ‘B’, DA LEI
ESTADUAL N° 11.580/1996, BEM COMO DO ART. 20, 1V, ‘A’ E ‘B’ DO RICMS/2012. INAPLICABILIDADE
DO ENTENDIMENTO CONSOLIDADO NO RESP. N° 931.727/RS (TEMAS 160 E 161). JULGAMENTO QUE
VERSOU SOBRE A INCLUSAO DO VALOR DO FRETE NA BASE DE CALCULO DO ICMS-ST. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. a) No caso, a apelante é solidariamente responsdvel pelo inadimplemento do
tributo de ICMS devido a titulo de substituicdo tributdria, consoante previsto no art. 21, IV, ‘a’ e ‘b’, da Lei
Estadual n° 11.580/1996, bem como no art. 20, IV, ‘a’ e ‘b’, do Decreto de ICMS/2012. b) O REsp. n°
931.727/RS (Tema n° 160 e 161), julgado pelo STJ sob a sistemdtica dos recursos repetitivos, buscou solucionar
a questdo ‘referente a inclusdo do valor do frete na base de cdlculo do ICMS nas vendas sujeitas a substitui¢do
tributdria (artigo 13, § 1°, 11, ‘b’, da Lei Complementar 87/96)’, pelo que ndo se aplica ao caso”.

Nele, o ilustre Relator, assim se pronunciou, para fundamentar a decisdo acima adotada:

“Inicialmente, importa destacar que a hipotese dos autos versa sobre o recolhimento de tributo de ICMS na
forma de substituicdo tributdria progressiva, conforme autorizado pelo art. 150, § 7°, da Constituicdo
Federal. Nessa logica, em relagdo a operacées com aparelhos celulares — atividade essa também
discriminada como objeto social da ora apelante (Cldusula Terceira do Contrato Social — mov. 1.3) —, a
época dos fatos determinava o art. 87 do Anexo X do Regulamento do ICMS, aprovado pelo Decreto
Estadual n® 6.080/2012, o seguinte sobre o sujeito passivo da relagcdo juridica tributdria: ‘Art. 87. Ao
estabelecimento industrial ou importador que promover saidas de aparelhos celulares e cartdes inteligentes
(Smart Cards e Sim Card) com destino a revendedores localizados no territério paranaense é atribuida a
condigdo de sujeito passivo por substituicdo, para efeito de retengdo e recolhimento do ICMS relativo as
saidas subsequentes realizadas por estabelecimento atacadista, varejista ou prestador de servigos de
telefonia movel’ (Frisei).

Vé-se, entdo, que no caso a obrigacdo de pagar o tributo de ICMS, de fato, recai sobre as empresas
remetentes dos bens destinados a comercializagcdo, quais sejam, Ativaz Brazil Comércio, Importa¢do e
Exportagdo de Celulares LTDA. e Jah Win Importagdo e Exportagdo de Artigos Tecnologicos LTDA., eleitas
como sujeitos passivos das respectivas obrigagdes, no sistema de substitui¢do tributdria. Visto isso, ndo se
ignora que, tal como sustentado pela apelante, que “ao julgar o REsp. 931.727/RS, Relator o Ministro LUIZ
FUX (DJe 14.09.2009), representativo da controvérsia, adotando importante licdo doutrindria sobre a
substituicdo tributdria para frente, o Superior Tribunal de Justica assentou o entendimento de que inexiste
relagdo juridico-tributdria entre o substituido (no caso, a distribuidora) e o Fisco, o que permite concluir,
assim, inexistir solidariedade entre substituido e substituto (no caso, o fabricante), de modo que descabe a
cobranca do valor remanescente de ICMS diretamente do substituido, cabendo, porém, a sua exigéncia do
substituto” (REsp 1391265/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
Jjulgado em 05/12/2013, DJe 17/02/2014 — destaquei).

Entretanto, para o fim de delimitar a aplicacdo do citado precedente, hd que se distinguir duas situacoes
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distintas que revelam a melhor solugdo para o caso em debate. Sendo, vejamos. A primeira se refere a
atribui¢cdo ao substituido da responsabilidade pelo inadimplemento do tributo pelo substituto tributdrio,
fundada na circunstdncia iinica de que estd configurada a responsabilidade por substituicdo entre eles — o
que, como visto, ndo é admitido pelo Superior Tribunal Justica, tendo em vista que ‘a obrigacdo de pagar,
desde o inicio [ocorréncia do fato gerador], é do responsdvel, ficando o contribuinte desonerado de
quaisquer deveres’ (SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributdrio. 9 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
799). De outro modo, de acordo com Sacha Calmon Navarro Coélho, ‘nas hipoteses de substituicdo, ndo hd
pagamento de divida alheia. Ao contrdrio, hd pagamento de divida propria, embora decorrente de fato
gerador de terceiro’.

Por outro lado, a segunda situagdo trata da responsabilidade soliddria do substituido por forca de lei, nos
moldes do art. 124, 1I, do Codigo Tributdrio Nacional. A saber: ‘Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas: I -
as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal; 11
- as pessoas expressamente designadas por lei’. (Destaquei).

Essas hipoteses de solidariedade consistem em responsabilidade por transferéncia, cuja definicdo é assim
estabelecida por Eduardo Sabbag: ‘Também intitulada responsabilidade derivada ou de 2° Grau, dd-se
quando a terceira pessoa vem e ocupa o lugar do contribuinte apds a ocorréncia do fato gerador, em razdo
de um evento a partir do qual se desloca (se transfere) o onus tributdrio para um terceiro escolhido por lei.
Atribui-se a este terceiro o nome de ‘responsdvel tributdrio’, propriamente dito. Perceba que o ‘responsdvel
tributdrio’ (responsabilidade por transferéncia) responde por débito alheio, enquanto o ‘substituto
tributdrio’ (responsabilidade por substituicdo) responde pelo proprio débito. Portanto, apos a ocorréncia de
um evento determinado (morte do contribuinte, aquisi¢do de bens, aquisicdo de fundo de comércio e outros),
transfere-se o onus tributacional, que até entdo estava a pesar sobre o devedor principal, para o responsdvel
tributdrio. Em outras palavras, depois de surgida a obrigagdo tributdria contra uma pessoa certa e
determinada, € ela transferida a outrem, em consequéncia de um fato que lhe é posterior. (...) Desse modo, é
possivel associar a responsabilidade por transferéncia aos arts. 130 a 134 do CIN, além dos casos de
solidariedade tributdria, previstos nos arts. 124 a 125°. (in Manual de direito tributdrio. 9 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 811 a 812 — Destaquei).

Importa complementar, ainda, que, segundo Luciano Amaro, ‘a solidariedade é a omissdo de dever de
diligéncia ou vigildncia (...) situagoes em que a lei impde ao ‘terceiro’ (...) a tomada de determinada
providéncia para impedir ou dificultar a eventual omissdo do contribuinte’ (apud SABBAG, Eduardo.
Manual de direito tributdrio. 9 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 813). Assim, diante da possibilidade de
atribui¢do da responsabilidade soliddria a terceira pessoa vinculada ao fato jurigeno, o legislador estadual,
no art. 21, IV, “a” e “b”, da Lei Estadual n° 11.580/1996, determina a responsabilidade soliddria do
substituido na hipdtese de inadimplemento do tributo de ICMS-ST, no todo ou em parte, pelo substituto e de
concorréncia para a prdtica de infracdo a legislacdo tributdria, ‘in verbis’: ‘Art. 21. Sdo solidariamente
responsdveis em relagdo ao imposto: (...) IV - o contribuinte substituido, quando: (Incluido pela Lei 15343
de 22/12/2006) a) o imposto ndo tenha sido retido, no todo ou em parte, pelo substituto tributdrio; (Incluido
pela Lei 15343 de 22/12/2006) b) tenha ocorrido infra¢do a legislagdo tributdria para a qual o contribuinte
substituido tenha concorrido; (Incluido pela Lei 15343 de 22/12/2006) Em decorréncia disso, também prevé
o art. 20, 1V, ‘a’ e ‘b’, do Regulamento do ICMS, aprovado pelo Decreto Estadual n° 6.080/2012: ‘Art. 20.
Sdo solidariamente responsdveis em relagdo ao imposto (art. 21 da Lei n. 11.580/1996): (...) IV - o
contribuinte substituido, quando: a) o imposto ndo tenha sido retido, no todo ou em parte, pelo substituto
tributdrio; b) tenha ocorrido infragcdo a legislacdo tributdria para a qual o contribuinte substituido tenha
concorrido;’ Registre-se que, em atengdo ao principio da especialidade, tal situacdo também é autorizada
pelo art. 5° da Lei Complementar n° 87/1996, segundo o qual: ‘lei poderd atribuir a terceiros a
responsabilidade pelo pagamento do imposto e acréscimos devidos pelo contribuinte ou responsdvel, quando
os atos ou omissoes daqueles concorrerem para o ndo recolhimento do tributo’. Destarte, como bem
ponderado na r. sentenga recorrida, a responsabilidade soliddria da apelante tem fundamento no art. 124,
II, do Codigo Tributdrio Nacional e, portanto, ndo se confunde com o simples fato de estar configurada a
responsabilidade por substituicdo das empresas remetentes, eleitas como sujeito passivo das obrigagcdes
tributdrias (1° situa¢do delimitada), nos termos do art. 121, pardgrafo tnico, II, do Codigo Tributdrio
Nacional, c/c [4] arts. 6° e 7°, ambos da Lei Complementar n° 87/1996.

Observe-se a conclusdo do il. Magistrado: ‘Ndo se hd de confundir o regime de substituicdo tributdria
(sujeicdo passiva direta), no qual a legislador elege exclusivamente como contribuinte o substituto, com a
responsabilidade por transferéncia (sujeicdo passiva indireta) imputada pela lei ao substituido que recebe a
mercadoria mesmo ciente de que o substituto descumprira a obrigagdo de recolher o tributo devido. Essa
distingdo tem amparo na letra dos arts. 121, pardgrafo uinico, II, 124, incisos I e II, e 128, ambos do Codigo
Tributdrio Nacional, c/c o art. 5° da Lei Complementar n. 87/1996. Confira-se também o entendimento de
Sacha Calmon Navarro Coélho exposto em artigo dedicado ao tema: ‘Ora, se assim é, tanto o ‘contribuinte’
quanto o ‘substituto’ sdo, originalmente, nos termos da lei, sujeitos passivos diretos. Nunca, antes desses,
alguém esteve na condigdo de obrigado. No caso da ‘substituicdo’, dd-se uma dissociagdo entre a pessoa
que figura na hipotese da norma e a que figura na consequéncia. Na sujeicdo passiva indireta, ao revés, a
obrigacdo de pagar é, originalmente, necessariamente, do sujeito passivo direto. Ocorre que a lei, a partir
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de certos pressupostos, transfere a terceiros o dever de pagar.

Hd, portanto, alteragcdo no esquema dos obrigados (o que ndo ocorre na sujeicdo passiva indireta dita ‘por
substituicdo’). Todos os ‘responsdveis’ — na sujeicdo passiva indireta — ficam obrigados a um dever de
pagar tributo que, originalmente, por forca da lei, era do sujeito passivo direto. A este tipo de sujeicdo
passiva indireta a doutrina denomina sujeicdo passiva por transferéncia (por isso que se dd uma
‘transferéncia’ de responsabilidade)’ (Sujeicdo Passiva Direta e Indireta — Substituicdo Tributdria, in
Revista FESDT, n. 4, Porto Alegre, julho/dezembro de 2009, p. 168).

O eg. Superior Tribunal de Justica, examinando a questdo, pronunciou-se por sua Segunda Turma em
acérddo assim ementado: ‘TRIBUTARIO - PREVIDENCIARIO - FUNRURAL - AQUISICAO POR
INTERMEDIARIO NAO PRODUTOR RURAL - FATOS GERADORES ANTERIORES A LEI 8.212/91 -
IRRELEVANCIA — AQUISICAO DE PRODUTO RURAL - CONCEITO: ART. 15, § 1° DA LC 11/71 -
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR TRANSFERENCIA - RECURSO ESPECIAL PROVIDO -
SUCUMBENCIA REVERTIDA - SUMULA 168/TFR. 1. O art. 128 do CTN permite a atribuigdo, por lei (art.
15, I, b, da Lei Complementar n° 11/1971), de responsabilidade tributdria ao terceiro que mantenha um
vinculo com o fato gerador por substituicdo, decorrente da primeira aquisi¢cdo do produto rural; ou por
transferéncia, em razdo da inobservincia do dever de cuidado (zelar pela quitacdo da obrigagdo tributdria),
quando a aquisi¢do ocorre de terceiros intermedidrios. 2. O niicleo da regra tributdria contida no art. 15 da
LC 11/71 é a comercializagdo de produto rural, cujo conceito é definido no § 1° do mesmo dispositivo, sendo
juridicamente irrelevante a aquisicdo do produto rural ter sido de produtor rural. 3. Recurso especial
provido para rejeitar os embargos de devedor e manter a validade da certiddo de divida ativa. 4. Inversdo
da sucumbéncia, nos termos da Stmula 168/TFR’ (REsp 1344184/CE, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 18/10/2012, DJe 29/10/2012, grifei). Essa forma de responsabilidade por
transferéncia foi regrada no dmbito do Estado do Parand” (mov. 54.1 — grifos no original).

Nota-se que, a despeito da irresignacdo da recorrente quanto ao alegado enquadramento da
responsabilidade por substituicdo como sujeigcdo passiva indireta pelo Juiz singular — o que ndo é possivel
concluir a partir da interpretacdo do mencionado excerto —, a distingdo feita entre ambas as
responsabilidades segue a melhor técnica, o que levou a correta solugdo do impasse juridico. Ademais,
diferentemente do sustentado pela apelante, observa-se que o autor citado na r. sentenga apenas defende a
impossibilidade de atribuicdo de responsabilidade subsididria ao substituido e ndo soliddria — como ocorre
no caso. A propdsito, o seguinte trecho do artigo juridico retirado das razdes de recurso: ‘assim, é
inconcebivel a responsabilidade subsididriado substituido no esquema doutrindrio da categoria de
substituicdo tributdria’ (mov. 62.1). Sob referidos fundamentos, com fulcro no art. 489, § 1°, VI, do Cédigo
de Processo Civil, correta a conclusdo do il. Magistrado ao afastar a aplicagdo do REsp. n°® 931.727/RS
(Temas n° 160 e 161), conforme se vé: ‘Hd, pois, de fazer-se um distinguish em relagdo ao precedente
constituido no julgamento do REsp. 931.727/RS (DJe 14.09.2009) pelo rito dos recursos repetitivos: a
relagdo juridico-tributdria, como regra, serd instaurada entre o Fisco e o substituto como sujeito passivo da
obrigagdo (sujeicdo passiva indireta). Se, porém, o ente estadual ou distrital houver editado lei especifica,
poderd o substituido ser responsabilizado pela omissdo em que tiver incorrido, nos termos da permissdo dos
arts. 121, pardgrafo tnico, II, 124, incisos I e II, e 128, ambos do Cédigo Tributdrio Nacional, c/c o art. 5°
da Lei Complementar n. 87/1996 (sujeicdo passiva indireta)’ (mov. 54.1).

Cumpre adicionar, ainda, que a questdo apreciada por meio dos Temas 160 e 161 versa, especificamente,
sobre a ‘inclusdo do valor do frete na base de cdlculo do ICMS nas vendas sujeitas a substituicdo tributdria
(artigo 13, § 1°, 11, ‘b’, da Lei Complementar 87/96)’. Dai porque fixaram-se as seguintes teses: (i) ‘o valor
do frete (referente ao transporte do veiculo entre a montadora/fabricante e a concessiondria/revendedora)
integra a base de cdlculo do ICMS incidente sobre a circulacdo da mercadoria, para fins da substituicdo
tributdria progressiva (‘para frente’), a luz do artigo 8°, II, ‘b’, da Lei Complementar 87/96’ (Tema 160); e,
(ii) ‘nos casos em que a substituta tributdria (a montadora/fabricante de veiculos) ndo efetua o transporte,
nem o engendra por sua conta e ordem, o valor do frete ndo deve ser incluido na base de cdlculo do imposto’
(Tema 161). Portanto, uma vez que o entendimento consolidado por meio do REsp n® 931.727/RS (Temas
160 e 161) ndo trata, de forma expressa e suficiente, sobre a possibilidade de o legislador estadual atribuir
ao substituido a responsabilidade soliddria pelo inadimplemento do tributo de ICMS devido a titulo de
substituigcdo tributdria, com fulcro no art. 124, I1, do Cédigo Tributdrio Nacional, ndo tem, tal entendimento,
o conddo de obstar a responsabilidade por transferéncia da apelante na espécie. Por consequéncia, ndo se
estende a hipotese dos autos o posicionamento exprimido pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento
do REsp n° 1.391.265/RS, que, saliente-se, ndo detém cardter vinculante porquanto ndo submetido a
sistemdtica dos recursos repetitivos. Conclui-se, entdo, que a recorrente é responsdvel soliddria na espécie.
Repise-se que referida solidariedade estd em conformidade com as normas de regéncia anteriormente
mencionadas, as quais ndo traduzem qualquer incompatibilidade entre a responsabilidade por substituicdo e
a responsabilidade por transferéncia. Por derradeiro, convém citar que, no julgamento de recurso de
Apelagdo Civel n° 0078046-47.2017.8.16.0014, também interposto pela ora agravante em circunstincias
andlogas as dos autos, a 3* Cdmara Civel deste Tribunal de Justica também decidiu no mesmo sentido: ‘I -
APELACAO CIVEL. ICMS. ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL JULGADA IMPROCEDENTE.
SUBSTITUIDO QUE PASSA A SER RESPONSAVEL SOLIDARIAMENTE PELO CUMPRIMENTO DA
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OBRIGACAO. II. - ALEGACAO DE QUE CONFORME O RESP. 931.727, O SUBSTITUIDO NAO TEM
RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA COM O ESTADO REFERENTE AO ICMS. INCONGRUENCIA. III. —
JULGAMENTO QUE NAO AFASTA A POSSIBILIDADE DO ESTADO, POR MEIO DE LEI, DISCIPLINAR
ACERCA DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO SUBSTITUIDO. ART. 21, IV, ‘A’ E ‘B’ DA LEI
ESTADUAL N° 11.580/1996. PRECEDENTE.IV. - RECURSO NAO PROVIDO” (TJPR - 3 C.Civel -
0078046-47.2017.8.16.0014 - Londrina - Rel.: Desembargador Jorge de Oliveira Vargas - J. 07.05.2019).

E é este, a propdsito, o posicionamento adotado pelas demais Camaras Civeis especializadas desta E. Corte
em casos semelhantes: ‘TRIBUTARIO. ICMS. REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. execugdo fiscal.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. ALEGACAO DE NULIDADE DA CDA. INOCORRENCIA.
REQUISITOS PREVISTOS NOS ARTS. 202 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL E 2° DA LEI N°
6.830/80 RICMS-PR 2012, PREENCHIDOS. ILEGITIMIDADE PASSIVA E AUSENCIA DE
RESPONSABILIDADE DO SUBSTITUIDO. TESES RECURSAIS QUE NAO PROCEDEM. LEGISLACAO
TRIBUTARIA QUE PREVE A POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIDADE A TERCEIROS. ART. 124, DO
CTN. SOLIDARIEDADE NA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. RECEBIMENTO DE MERCADORIAS EM
DESACORDO COM A LEGISLACAO TRIBUTARIA. CONCORRENCIA DIRETA PARA O NAO
RECOLHIMENTO DO TRIBUTO. ART. 21, INCISO IV DA LEI ESTADUAL N° 11.580/9.
INAPLICABILIDADE DA ORIENTACAO FIRMADA NO AMBITO DO STJ POR OCASIAO DO
JULGAMENTO DO RESP 931.727. DECISAO AGRAVADA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO.’ (TJPR - 3% C.Civel - 0011745-92.2019.8.16.0000 - Londrina - Rel.: Desembargador José
Sebastido Fagundes Cunha - J. 07.10.2019). ‘TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ICMS
COMBUSTIVEL.  SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA. SUBSTITUTO TRIBUTARIO
(DISTRIBUIDOR) E O RESPONSAVEL PELO ADIMPLEMENTO DO ICMS. DEVER DO SUBSTITUIDO
(AUTO POSTO), CONTUDO, EXIGIR, NA ENTREGA DA MERCADORIA, O COMPROVANTE DE
RECOLHIMENTO DO TRIBUTO, SOB PENA DE SE CONFIGURAR A RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. INTELIGENCIA DO ART.21, INC. 1V, ALINEA ‘D’, DA LEI ESTADUAL N° 11.580/96, COM
A REDACAO CONFERIDA PELA LEI ESTADUAL N° 15.343/2006. SUBSUNCAO DA DISTRIBUIDORA A
REGIME DIFERENCIADO NAO COMPROVADO. SENTENCA MANTIDA. IMPOSICAO DE
HONORARIOS RECURSAIS. APELO DESPROVIDO’. (TJPR - 2° C.Civel - AC - 1719977-0 - Santo Antonio
da Platina - Rel.: Juiz Carlos Mauricio Ferreira - Undnime - J. 05.07.2018). “APELACAO CIVEL.
EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. ICMS INCIDENTE SOBRE A COMPRA E VENDA DE
COMBUSTIVEL. REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. PREVISAO NO ART. 150, § 7° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. AUSENCIA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO PELO SUBSTITUTO
TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO SUBSTITUIDO NOS TERMOS DO ART. 54, § 1°,
CUMULADO COM O ART. 55 § 1° INC. 1, TODOS DA LEI ESTADUAL N. 11.580/96.
INAPLICABILIDADE DA REGRA PREVISTA NO ART. 21, INC. 1V, ALINEA ‘D’, DA LEI ESTADUAL N.
11.580/96, COM ALTERACAO DADA PELA LEI ESTADUAL N. 15.610/2007. LEI EDITADA APOS A
OCORRENCIA DOS FATOS GERADORES. IMPOSSIBILIDADE DE EFEITO REPRESTINATORIO DA
LEI EDITADA POSTERIORMENTE A OCORRENCIA DO FATO GERADOR. ARGUICAO DE QUE O
IMPOSTO FOI PAGO QUANDO DA AQUISICAO DOS PRODUTOS. FATO JURIDICO QUE NAO
POSSUI O CONDAO DE AFASTAR A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA PELO NAO PAGAMENTO DO
IMPOSTO. SENTENCA MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO’ (TJPR - 1 C.Civel - AC -
1584180-4 - Tibagi - Rel.: Juiz Fernando César Zeni - Por maioria - J. 07.02.2017). ‘EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL. ICMS.SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. DISTRIBUIDORA DE COMBUSTIVEIS. ART.
155, XII, “B”, DA CF C/C ART.6° DA LEI COMPLEMENTAR 87/1996 E LEI COMPLEMENTAR N°
11.580/1996. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO CONTRIBUINTE SUBSTITUIDO. ART. 21, IV, “A”
E “B”, DA LEI 11.580/1996. MULTA SOBRE O VALOR DA OPERACAO OU PRESTACAO INDICADA NO
DOCUMENTO FISCAL. POSSIBILIDADE. ART. 55, § 1°, VIII, ‘C’, DA LEI ESTADUAL N° 11.580.
UTILIZACAO DE DOCUMENTO FISCAL DE ESTABELECIMENTO CUJA INSCRICAO NO CADASTRO
DE CONTRIBUINTES ESTADUAL FOI CANCELADA ‘EX OFICIO’. MULTA EM 40%. AUSENCIA DE
CARATER CONFISCATORIO. APLICACAO DA TAXA SELIC. LEGALIDADE. EMBARGANTE QUE NAO
TRAZ ELEMENTOS QUE DEMONSTREM EVENTUAL CUMULACAO DA TAXA SELIC COM JUROS E
CORRECAO. RECURSO DESPROVIDO.” (TJPR - 1° C.Civel - AC - 1164344-4 - Cascavel - Rel.:
Desembargador Carlos Mansur Arida - Undnime - J. 22.04.2014). Il — Voto, entdo, pelo conhecimento e
desprovimento do recurso. Ante o exposto, acordam os Desembargadores da 2 Camara Civel do TRIBUNAL
DE JUSTICA DO PARANA, por unanimidade de votos, em julgar CONHECIDO E NAO-PROVIDO o
recurso de Moveis Brasilia. O julgamento foi presidido pelo Desembargador José Joaquim Guimardes Da
Costa, sem voto, e dele participaram Desembargador Rogério Luis Nielsen Kanayama (relator),
Desembargador Antonio Renato Strapasson e Desembargador Eugenio Achille Grandinetti. Curitiba, 28 de
agosto de 2020. Rogério Luis Nielsen Kanayama”.

Diante do elucidativo e diddtico voto, cujo teor abrago, concordando e me aliando com as suas conclusées,
sobretudo, com a aplicacdo plena da figura da substituicdo tributdria, rejeito o argumento do contribuinte
quanto a tal tema.

Em relagdo ao argumento de aplicacdo de aliquota incorreta, frente a modificacdo ocorrida no exercicio, da
aliquota do ICMS de 17% para 18%, por forca da alteragcdo proporcionada na Lei 7.014/96, em seu artigo 15,
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inciso I pela Lei 13.461, de 10/12/15, Didrio Oficial do Estado de 11/12/15, com efeitos a partir de 10/03/16,
esclareco que o levantamento quantitativo foi adotado em um periodo de um ano, e ndo sendo possivel se
determinar com exatiddo o momento em que as mercadorias teriam entrado ou saido do estabelecimento sem
documentagdo fiscal, o legislador entendeu de considerd-las como ocorridas ao final do periodo de
levantamento, no caso presente, 31/12/2016.

Desta maneira, hd de ser aplicada a aliquota vigente naquela data, ou seja, 18%, ndo podendo prosperar o
argumento defensivo, bem como inexistindo qualquer previsdo legal ou normativa de aplicacdo de aliquota em
cardter “proporcional” ds omissées apuradas, como postulado pelo contribuinte, o que me leva a desconsiderar
o argumento defensivo, entendendo correta a aplicacdo da aliquota de 18% vigente a época dos fatos
geradores.

Tais razoes, fazem com que os alegados motivos para a nulidade do langamento ndo podem subsistir, fazendo
com o Auto de Infragdo esteja apto a ser apreciado no seu mérito.

Em relagdo a este, as infracées arroladas na autuagcdo e objeto da contestacdo resultaram da aplicagdo de
Levantamento Quantitativo Por Espécie de Mercadorias em Exercicio Fechado, sendo apurada omissées de
entradas (2016), o que resultou na presungdo de omissdo de saidas de mercadorias prevista no artigo 4°, § 4°,
inciso 1V da Lei 7.014/96, devidamente apontado na infra¢do 01, e os demais dai decorrentes.

Tal procedimento de auditoria de estoques estava previsto na legislagdo vigente a época dos fatos geradores, e
encontra-se disciplinado na Portaria n° 445/98 e tem como objetivo “conferir as entradas e saidas de
mercadorias do estabelecimento de contribuinte, num determinado periodo, tomando-se como pontos de
referéncia os inventdrios inicial e final do periodo considerado, levando-se em conta tanto as quantidades de
mercadorias como a sua expressdo monetdria”.

Na forma da legislagdo e de acordo com o entendimento jd sedimentado neste CONSEF, a constatagdo de
omissdo de saidas de mercadorias, seja real ou presumida, apurada mediante a aplicagdo do roteiro de
estoques constitui comprovagdo suficiente da falta de pagamento do ICMS relativo a operagées efetuadas pelo
contribuinte sem a emissdo de documentos fiscais e, consequentemente, sem o lancamento dos valores
correspondentes em sua escrita.

Assim, o procedimento fiscal que redundou no lancamento, pode ser resumido em uma formula das quantidades
fisicas de entradas e saidas de cada mercadoria no exercicio, bem como daquelas existentes nos estoques inicial
e final (estoque inicial + entradas — estoque final = saidas reais), sendo que o resultado da equagdo deve ser
comparado com as quantidades da mesma mercadoria saidas do estabelecimento por meio de notas fiscais, a
fim de se verificar a ocorréncia, ou ndo, de diferencas nas entradas ou nas saidas de mercadorias.

Dai podemos ter trés resultados. Se for zero, inexistem diferencas; se positivo, verifica-se omissdo de saidas;

caso negativo hd omissdo nas entradas de mercadorias. Esta é a situagdo das infracoes 01, 02 e 03,
respectivamente.

Passo, pois, a andlise dos argumentos defensivos de forma especifica, uma vez que o exame, demanda apenas e
tdo somente, andlise do aspecto material, vez se tratar de questdo eminentemente fdtica, e consequentemente,
necessitar da producdo da necessdria e essencial prova.

Como jd firmado, o procedimento fiscal que redundou no lancamento das infracdes 01, 02 e 03, pode ser
resumido em uma formula das quantidades fisicas de entradas e saidas de cada mercadoria no exercicio, bem
como daquelas existentes nos estoques inicial e final (estoque inicial + entradas — estoque final = saidas reais),
sendo que o resultado da equacdo deve ser comparado com as quantidades da mesma mercadoria saidas do
estabelecimento por meio de notas fiscais, a fim de se verificar a ocorréncia, ou ndo, de diferencas nas entradas
ou nas saidas de mercadorias.

Dai podemos ter trés resultados. Se for zero, inexistem diferencas; se positivo, verifica-se omissdo de saidas;
caso negativo hd omissdo nas entradas de mercadorias. Esta iiltima, € a situagdo da infragdo apurada.

A resolugdo da lide, em tal situagdo, depende apenas e tdo somente de andlise da verdade material, como jd
dito, principio basilar no processo administrativo fiscal, a qual foi buscada no feito.

Odete Medauar (A Processualidade do Direito Administrativo, Sdo Paulo, RT, 2° edi¢cdo, 2008, pdgina 131)
entende que “O principio da verdade material ou real, vinculado ao principio da oficialidade, exprime que a
Administragdo deve tomar as decisées com base nos fatos tais como se apresentam na realidade, ndo se
satisfazendo com a versdo oferecida pelos sujeitos. Para tanto, tem o direito e o dever de carrear para o
expediente todos os dados, informagdes, documentos a respeito da matéria tratada, sem estar jungida aos
aspectos considerados pelos sujeitos. Assim, no tocante a provas, desde que obtidas por meios licitos (como
impée o inciso LVI do art. 5° da CF), a Administragdo detém liberdade plena de produzi-las”.

O doutrinador Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo, RT, 1 6 edigcdo, 1991,
Pdgina 581) entende que “O principio da verdade material, também denominado de liberdade na prova,
autoriza a Administracdo a valer-se de qualquer prova que a autoridade processante ou julgadora tenha
conhecimento, desde que a faca trasladar para o processo. E a busca da verdade material em contraste com a
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verdade formal. Enquanto nos processos judiciais o Juiz deve-se cingir as provas indicadas no devido tempo
pelas partes, no processo administrativo a autoridade processante ou julgadora pode, até final julgamento,
conhecer de novas provas, ainda que produzidas em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes que
comprovem as alegacdes em tela. Este principio é que autoriza a reformatio in pejus, ou a nova prova conduz o
Jjulgador de segunda instdncia a uma verdade material desfavordvel ao proprio recorrente”.

Ressalte-se ainda, que tal principio impde a Administragdo Publica o dever de provar os fatos alegados, sendo
regra a vedagdo de aplicar-se como verdadeiros fatos ficticios ou de mera presun¢do da ocorréncia de sua
hipdtese de incidéncia, devendo, portanto, buscar-se a descrigdo concreta dos fatos ocorridos. A Constitui¢do
Federal em seu artigo 5°, incisos LV e LXXVIII assegura ao cidaddo litigante, quer em processo judicial quer
em processo administrativo, o contraditorio e a ampla defesa e a razodvel duragdo do processo.

Assim, percebe-se que a Carta Magna quis assegurar as litigantes garantias semelhantes tanto no processo
Jjudicial quanto no administrativo. Apesar disso, ndo se pode dizer que ndo existem diferencas entre eles, um dos
mais expressivos elementos diferenciadores resulta da jurisdicéo.

Ndo se podem afastar, no processo administrativo fiscal, os diversos principios informadores do processo
Jjudicial e garantias constitucionais do cidaddo, entre eles os principios da verdade material e do livre
convencimento motivado do julgador.

Dessa forma, a valoragdo das provas a luz do principio da verdade material deve obedecer aos principios
constitucionais e as normas atinentes ao processo, buscando-se a maior verossimilhanca possivel dos fatos
alegados pelo agente responsdvel pelo lancamento, e permitindo ao contribuinte utilizar-se da produgdo de
todas e quaisquer provas a ele admitidas por direito quando possiveis no caso concreto, sem qualquer restri¢do.
E mais: o julgador deverd valorar as provas a ele apresentadas livremente, sempre buscando a verdade
material dos fatos.

Nele, a produgdo de provas é de grande relevdncia, pois visa a obtengdo da verdade, ou sua maior
aproximagdo, visto que dificilmente se consegue descrever com exatiddo como o fato realmente ocorreu. E é
neste sentido, do maior grau de semelhanga das ocorréncias descritas nos atos formais realizados pelo agente
administrativo, é que se reveste o principio da verdade material.

O Processo Administrativo Fiscal busca a descoberta da verdade material relativa aos fatos tributdrios. Com
status constitucionais, os principios da ampla defesa e do contraditorio serdo garantidos ao sujeito passivo, que,
querendo, apresentard contestagcdo ao langamento tributdrio, intervindo por meio de produgdo das provas.

A denominada verdade material funda-se na aceitagcdo da teoria da verdade por correspondéncia, pressupondo
a possibilidade de espelhar a realidade por meio da linguagem.

No processo existirdo sempre trés verdades: a) verdade descrita no lancamento pela autoridade fiscal; b)
verdade descrita na impugnagdo do contribuinte; c) verdade do julgador.

Prevalece a verdade do julgador, para quem as provas terdo papel fundamental na formagdo da sua convicgdo.
A essa autoridade incumbe determinar ou ndo a realizagdo das diligéncias, inclusive pericias, podendo indeferi-
las se as tiver por prescindiveis ou impraticdveis.

Sdo os principios que norteiam o Processo Administrativo Fiscal e que definem os limites dos poderes de
cognigdo do julgador em relagdo aos fatos que podem ser considerados para a decisdo da situacdo que lhe é
submetida.

Conforme jd registrado anteriormente, a acusagdo fiscal se enquadra em uma das presungdes previstas no
artigo 4°, § 4°da Lei 7.014/96:

“Art. 4° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

§ 4° Salvo prova em contrdrio, presume-se a ocorréncia de operagdes ou de prestacdes tributdveis sem
pagamento do imposto sempre que se verificar:

(...)

1V - entradas de mercadorias ou bens ndo registradas”.

Impende registrar que a presungdo, é uma das poucas hipéteses no Direito Tributdrio na qual se inverte a regra
do onus da prova, cabendo ao acusado provar a ndo realizagcdo do ato tido como infracional.

Pertinente, igualmente, observar que os dados numéricos do levantamento efetuado ndo foram contestados ou
enfrentados pela defesa, que se limitou a enfrentar apenas sob o aspecto juridico o lancamento.

Dai decorre que os dados constantes dos demonstrativos se apresentam como corretos, conforme verificacdo
realizada por este relator, e como tal devem ser tidos, o que desdgua na procedéncia da autuagdo.

Por outro lado, culpar ou atribuir a responsabilidade pelos valores apontados como omitidos a erros dos caixas
de loja, ao digitar os cédigos dos produtos ou as quantidades vendidas, carece de l6gica, uma vez que os
codigos de barra das embalagens sdo lidos por scanners acoplados ao equipamento emissor da nota fiscal
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eletronica de consumidor, e, por outro lado, nenhum cliente se contentaria em pagar dois produtos e apenas
receber um deles.

Tais argumentos, repito, primdrios e inadmissiveis numa rede de farmdcias de cardter nacional, com um
niimero expressivo de lojas, demonstraria aos seus acionistas um descontrole total. De igual modo, a legislacdo,
de acordo com o principio da legalidade, o qual tem a sua génese na Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso I,
ao dispor que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Esse
principio tem forte ligacdo com o proprio Estado de Direito, uma vez que nele é assegurado o “império da lei”
ou “jus imperium”.

No campo tributdrio, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso I da Carta Magna,
ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto sem que seja por lei”. Desse
comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e normatizar os tributos estaduais. Dessa forma,
somente a lei poderd diminuir e isentar tributos, parcelar e perdoar débitos tributdrios, criar obrigagdes
acessorias, sendo necessdrio que haja competéncia do ente para que seja vdlida sua criagdo, competéncia esta
descrita no proprio corpo do texto constitucional.

O professor Roque Antonio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributdrios. SGo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranga das pessoas,
diante da tributagdo. De fato, de pouco valeria a Constitui¢do proteger a propriedade privada (arts. 5°, XXII, e
170, II) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder
Executivo, mas so pela lei”.

E por tais razoes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos pardmetros e limites estabelecidos
na Constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam mediados e decididos pelo Poder
Judicidrio.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edi¢do e cumprimento
das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer critério. Assim, dentro de
cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hdo de vigorar relativamente aqueles tributos
que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Cédigo Tributdrio do Estado
da Bahia).

Com a edi¢cdo da Lei n° 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei Complementar
87/96, e conceitua, tipifica e determina as regras a serem aplicadas em relagdo ao ICMS, inexistindo ali,
qualquer determinagdo de se desconsiderar pequenas quantidades ou valores omitidos quando da realizacdo de
levantamentos fiscais, e ndo poderia ser de outra maneira.

Ademais, o agente fiscal, no momento do langamento tributdrio, deve, pois, em atengdo as normas legais
vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infracoes verificadas, em nome ndo somente do
principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, ndo estando a sua aplicagcdo
sujeita a qualquer discricionariedade, sendo da Lei, motivo para o ndo acolhimento do pedido do contribuinte
autuado.

Logo, diante da auséncia de elementos de provas que pudessem se contrapor a acusagdo para as infragoes 01,
02 e 03 tenho as mesmas como procedentes.

Para a infracdo 04, diante do argumento de que as MVA aplicadas pelos autuantes ndo vigiam no periodo
autuado, apesar de se tratar de argumento vago e abrangente, diante de ndo ter ficado claro se tal
desconformidade alegada pela defesa era em relacdo a todos ou apenas em para alguns produtos, agravado
pelo fato da informacgdo fiscal, sucinta, ndo enfrentar tal questdo, merece ser enfrentada.

Assim determina o artigo 289, § 17 do RICMS/12, na redagdo vigente a época dos fatos geradores (2015,
Jjaneiro e fevereiro de 2016) e tomados por base pelos autuantes para sustentar a infragdo:

“Art. 289. Ficam sujeitas ao regime de substituicdo tributdria por antecipagdo, que encerre a fase de
tributacdo, as mercadorias constantes no Anexo 1 deste regulamento.

(...)

§ 17. Os percentuais de lucro nas operagoes internas para antecipa¢do ou substituicdo tributdria nas
operagbes com mercadorias ndo enquadradas no regime de substituicdo tributdria por antecipagdo sd@o os
seguintes, devendo ser efetuado o ajuste deste percentual nas hipdteses de operagées interestaduais nos
termos do § 14 deste artigo:

I - géneros alimenticios: 15% (MVA ST original);

Il - confecgaes, perfumarias, artigos de armarinho, artefatos de tecidos e mercadorias semelhantes: 20%
(MVA ST original);

111 - tecidos: 20% (MVA ST original);

1V - ferragens, lougas, vidros e materiais elétricos: 20% (MVA ST original);
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V - eletrodomésticos, moveis, aparelhos eletrénicos e material de informdtica: 25% (MVA ST original).
VI - jéias, relogios e objetos de arte 30% (MVA ST original);
VII - outras mercadorias 20% (MVA ST original)”.

Os autuantes lancaram a multa correspondente ao ndo recolhimento tempestivo da parcela de ICMS que
deveria ser antecipado quando da entrada das mercadorias no estabelecimento, em operagéoes interestaduais,
ndo se tratando de cobranga de imposto, esclareco.

Analisando a midia de fl. 25, verifico em relagdo ao produto “Deo Coldnia S. Alfazema 1187, terem os
autuantes aplicado o percentual de MVA de 60%, quando deveria ser 20%, conforme previsdo da legislagcdo jd
vista acima, para os meses de janeiro e fevereiro de 2016, o que requer os necessdrios ajustes.

Pilhas, baterias de pilhas elétricas e similares, de NCM 8506, a substitui¢do tributdria vigorou até 31/01/2015,
periodo ndo abarcado pela fiscalizacdo, devendo ser ajustada a MVA.

Jd para sabonete, a NCM 3401 se encontrava na lista de sujeita a substituicdo tributdria prevista até
31/01/2015, periodo ndo abrangido pela fiscalizacdo, nos itens 25.3 “sabdes em barras, pedacos ou figuras
moldados -3401.19” e 25.4 para “sabdes ou detergentes em po, flocos, palhetas, granulos ou outras formas
semelhantes”, o que ndo é o caso, para 2015, o que implica em mudanga no percentual de 60% para 20%, em
cumprimento a regra normativa acima enunciada.

Foram constatados lancamentos para produtos como “lengcos umedecidos” com mesma NCM 3401, que ndo se
encontravam na lista daqueles sujeitos a substituicdo tributdria, o que também fez com que a MVA fosse
ajustada, mesma situacdo dos produtos “roc purificador ac 80 gr” e “higicalcinhas”.

Mesma situagdo no ano de 2015, para as NCM 1901, 9019 e 8214, que, apesar de terem previsdo no Anexo I ao
RICMS/12 para substituicdo tributdria, sdo de produtos diversos, pois ndo se enquadram como banheiras de
hidromassagem, nem apontador de ldpis, respectivamente, o que, de igual modo, incorreu em alteragcdo do
demonstrativo, elaborado pelos autuantes, com mais de vinte e um mil (21.000) lancamentos.

Mesma situagdo do produto langado em 16/05/2015, “Leite Coldnia 200ml”, que também possui previsdo de
MVA de 20%, o que também requer ajuste quanto a MVA aplicada.

A NCM 3303, por exemplo, que no ano de 2016, no periodo autuado, passou a ser submetida a substituicdo
tributdria, pela insercdo das mesmas no Anexo 1 ao RICMS/12, (itens 19.1 e 19.2, na sessdo dedicada a vendas
pelo sistema “porta a porta”), razdo de deverem as MVA aplicadas ser alteradas, pois esta atividade ndo é
exercida pela autuada. Mesma situagdo para as mercadorias de NCM 3305, (itens 19.11, 19.12, 19.13 e 19.14),
devendo ser alterados os percentuais de MVA langados, o mesmo ocorrendo com a NCM 3304.

Ainda que a titulo exemplificativo, menciono terem sido alterados os valores de MVA no ano de 2015, para os
produtos de NCM 0402, 0409, 0410, 0813, 0910, 1211, 1901, 2007, 3301, 3304, 3305, 3503, 3822, 4818, 6115,
6406, 6505, 6704, 6806, 8203, 8506, 9004, 9025, 9615, 9616, dentre outros, sendo estes os mais significativos.

Estes sdo apenas alguns exemplos, dos vdrios verificados, e tendo em vista o fato de estarem os demonstrativos
em formato Excel, bem como a omissdo dos autuantes em enfrentar a questdo quando da informagdo fiscal, o
que vem se constituindo em rotina na fiscalizacdo, ao argumento de ndo terem entendido a tese defensiva,
atitude contrdria aquela prevista no artigo 127, § 7° do RPAF/99, e tendo em vista o principio da celeridade
processual, faco os devidos ajustes no levantamento, considerando o percentual estabelecido na legislagcdo para
todos os produtos, diante do portfolio daqueles comercializados pela empresa autuada, motivo pelo qual a
infragcdo 04 é parcialmente subsistente, em R$55.910,26 conforme demonstrativo abaixo, elaborado a partir dos
ajustes realizados naquele inserido na midia de fl. 25:

2015 Valor da Multa
Abril R$ 9.885,53
Maio R$ 3.554,11
Junho R$ 3.974,84
Julho R$ 5.315,61
Agosto RS 6.743,87
Setembro R$ 5.017,53
Outubro R$ 7.191,35
Novembro R$ 3.737,44
Dezembro R$ 4.497,06

2016
Janeiro R$ 3.048,83
Fevereiro R$ 2.944,09

Quanto ao pedido de cancelamento da multa formulada pela defesa, lembro ndo ser da competéncia deste
orgdo, pelo fato de que apds a promulgacdo da Lei 12.605/12, vigente a partir de 15/12/2012, a dispensa ou
redugdo de multa por descumprimento de obrigagdo principal contida no artigo 42, § 8° da Lei 7.014/96 foi
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revogada, ao passo que a Lei 14.183, de 12/12/19, publicada no Didrio Oficial do Estado de 13/12/19, efeitos a
partir de 13/12/19, revogou o § 7° do artigo 42 da Lei 7.014/96, o qual continha a possibilidade de redugdo ou
dispensa se multa por descumprimento de obrigacdo acessoria.

Desta maneira, resta prejudicado o pleito do sujeito passivo, por impossibilidade de atendimento, conforme
visto acima.

Frente aos expostos argumentos, tenho o lancamento como parcialmente procedente em R$, na forma do
demonstrativo abaixo:

Infragdo 01 R$ 6.858,94 Procedente
Infragcdo 02 R$ 2.892,65 Procedente
Infracdo 03 R$ 1.612,12 Procedente
Infracdo 04 R$55.910,26 Parcialmente procedente

Os advogados da recorrente interpuseram o Recurso Voluntdrio nas fls. 114 a 148, tecendo os
mesmos fatos da peca impugnativa referendada na decisdo de piso.

Inicialmente requer que todas as intimagdes relativas ao presente feito sejam realizadas
exclusivamente por meio do DT-e e, cumulativamente, direcionadas ao endereco do
estabelecimento fisico da Recorrente. Tempestivamente descreve as infracdes imputadas
novamente.

Disse que demonstrou que a autuacdo ndo merece prosperar, levando em consideracdo: “a (i)
irrelevancia das diferencas apuradas em relacdo a quantidade total de operacoes realizadas no
periodo; a (ii) impossibilidade de cobranga do imposto em razdo da suposta omissdo de entrada
de mercadorias; a (iii) nulidade do langcamento pela aplicacdo de aliquota de 18% para todo o
periodo objeto do auto de infragdo; a (iv) inocoeréncia da multa formal aplicada em razdo da
falta de recolhimento do imposto em situacdo em que ndo hd falta de recolhimento do ICMS; a (v)
necessidade de relevacdo ou reducdo da multa em razdo da inexisténcia de prejuizo ao erdrio; a
(vi) desnecessidade de multa formal sobre o ndo recolhimento do ICMS-Antecipacdo; bem como o
(vii) equivoco na aplicacdo do percentual da margem de valor agregado imposta pela legislacdo
no cdlculo do ICMS-Antecipa¢do”.

Reproduz a ementa da 2* JJF e verificou a Procedéncia Parcial do Auto de Infrag¢ao, sendo reduzida
a infracdo 4.

Para as infragdes 1 e 2 - entrada de mercadorias sujeitas a substituicdo tributdria, discorre que a
imputacdo 2 jamais poderia ter ocorrido, haja vista que a substituicio tributaria deve ser
prevista em Lei Complementar, o que ndo ocorreu no presente caso concreto, nos termos do
artigo 155, § 2°, XII, “b” da Constituicdo Federal. Reproduz entendimento manifestado pelo
Supremo Tribunal Federal no recente julgamento da Repercussio Geral de Tema 456, conforme RE
n° 598.677 do Ministro Relator Dias Toffoli.

Aponta também o entendimento sedimentado no STF, para a legislagdo baiana que adota o fato
gerador presumido previsto no artigo 6°, inciso IV e artigo 23, inciso I da Lei Ordindria n° 7.014/96,
onde alega que inexiste lei complementar federal sobre o tema. Assim, a designacdo da
Recorrente como substituta tributdria, fundada em legislacdo ordindria, € inconstitucional, em
virtude de a matéria ser reservada a Lei Complementar federal.

Requer que seja reconhecida a inconstitucionalidade da cobranca e o consequente cancelamento
do débito consubstanciado no AIIM ora em debate.

Defende pela inexisténcia de ST para diversas operacoes da autuadas. Diz que a autuacdo é
pela cobranga antecipada ou por solidariedade de ICMS incidente sobre mercadorias sujeitas a
substituicdo tributdria, no entanto, afirma que na decisdo de piso se pautou dizendo que diversas
mercadorias ndo estavam sujeitas a substitui¢do tributdria no momento do fato gerador.

Contesta ser inadmissivel a manuten¢do da cobranca do ICMS-ST tendo sido reconhecida a
inexisténcia de legislacao vigente, no momento do fato gerador, que ampare a responsabilidade
tributdria, conforme o dispde o art. 8°, §4°, 1, alineas “a” e “b” da Lei n° 7.014/96, pois a antecipacao
pode recair sobre operacdes com mercadorias sujeitas ao ICMS-ST ou cujo destinatdrio ndo esteja
inscrito ou esteja desabilitado perante os cadastros do Estado da Bahia. No entanto, para muitas
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operacdes autuadas, ndo se verifica qualquer uma das duas condicdes legais, na medida em que a
Recorrente (destinatdria) estd com a inscricdo regular no Estado e muitas mercadorias nao
estavam sujeitas a substituicao tributdria no momento do fato gerador.

Requer que seja declarada nula a autuacdo ou, caso assim nio entendam que, sejam baixados os
autos em diligéncia para que sejam excluidas todas as operacdes com mercadorias nao
enquadradas no regime de substitui¢do tributdria.

Questiona sobre a alteracdo do percentual da Margem de Valor Agregado (MVA) imposto
pela legislacao no calculo do ICMS por antecipacido. Alega erro material da autuac@o, pois
viola aos artigos 145, 146 e 149 do CTN, o que impossibilita a revisdo do langamento fiscal.

Roga pelo principio da eventualidade, pois pede que a autuacio seja anulada, na medida em que
o D. julgador a quo alterou critério quantitativo material do Auto de Infracdo quando reduziu o
MVA aplicado em diversas operacdes autuadas.

Lembra que o CTN dispde sobre os requisitos para que se proceda a revisdo do lancamento, bem
como restringe a competéncia da Autoridade Administrativa para tanto. Acrescenta que a revisao
de oficio deve ser aplicada em cardter excepcional, em respeito ao principio da imutabilidade do
lancamento tributédrio, j4 que cabe a autoridade administrativa verificar a ocorréncia do fato

gerador, bem como determinar os aspectos da obrigagado tributéria, nos termos do artigo 142 do
CTN.

Disse que pela dos dispositivos legais, verifica-se que o lancamento pode ser revisto quando
ocorrer (i) erro de fato, ou seja, quando, a época do langcamento, o ente tributante ndo tiver
conhecimento de situagdes faticas que possam afetar o langcamento tributdrio, fato este
absolutamente inaplicdavel aos presentes autos, hipdtese em que a revisao apenas poderd ocorrer
enquanto nio transcorrido o prazo decadencial e (ii) erro de direito, quando a alteragdo decorrer
de decisdo administrativa e judicial que modifique os critérios juridicos adotados pela Autoridade
Fiscal na lavratura do Auto de Infracao, situacdo estd que impede a revisdo do lancamento para
fatos geradores pretéritos.

Acosta jurisprudéncia do STJ (REsp 1.130.545/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em
09/08/2010, DJe 22/02/2011) onde verifica o erro de direito e, portanto, aquele que torna o
lancamento imutdvel, decorre da md interpretacdo do texto de lei, isto é, “O erro de direito seria,
a sua vez, decorrente da escolha equivocada de um modulo normativo inservivel ou ndo mais
aplicdvel a regéncia da questdo que estivesse sendo juridicamente considerada’.

Fala que a Autoridade Fiscal interpretou equivocadamente a norma geral e abstrata e a aplicou a
MVA incorretamente a hipétese concreta e individual, nenhum fato fora informado eivado de
vicio ou inconsisténcia pela Recorrente que pudesse ocasionar esta md interpretacdo do texto
legal. Afirma ser inadmissivel que o D. julgador a quo atue como se Autoridade Fiscal fosse e
proceda a revisdo do lancamento fiscal, reservado a Autoridade Fazendaria. Junta jurisprudéncia

também do STJ (REsp 1303543/RJ, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
Jjulgado em 27/03/2012, DJe 11/04/2012).

Sustenta a impossibilidade de revisdo do langcamento fiscal, em razdo da sua competéncia ser
reservada ao Poder Executivo.

Para os argumentos da infragdo 1, alega inexisténcia da responsabilidade tributaria nas
operacoes interestaduais, no qual desrespeitou aos Protocolos ICMS 18/1985 e 105/2009. Frisa
que a exigéncia de ICMS-ST sobre operagdes interestaduais, depende da celebracdo de acordo
entre os Estados em que estiverem localizados remetente e adquirente, nos termos do artigo 9° da
Lei Complementar n° 87/1996.

Destaca que a autuacdo objetiva a cobranga de ICMS-ST incidentes sobre operacdes internas e
interestaduais, oriundas do Estado de Sdo Paulo, com medicamentos, produtos de higiene pessoal,
produtos de toucador, pilhas etc.

Pontua que o objetivo regulamentar o artigo 9° da LC 87/96, Estados da Bahia e de Sdo Paulo
celebraram os Protocolos ICMS 18/1985 e 105/2009, especificamente para tratar de operacdes com
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produtos farmacéuticos, pilhas e baterias, relacionados nos anexos dos referidos Protocolos. Disse
que os mencionados acordos, os Estados da Bahia e de Sdao Paulo ndo atribuiram a
responsabilidade pela retencdo e recolhimento ao destinatdrio das mercadorias, isto €, a
Recorrente.

Pondera que os Secretdrios de Fazenda de ambos os Estados acordaram pela atribuicdo de
responsabilidade pela retencdo e recolhimento ao industrial ou importador, sendo que ndo hd
qualquer exce¢do nos Protocolos que autorize a autuacdo da Recorrente, na medida em que ela
nao € industrial ou importadora de qualquer das mercadorias relacionadas nos anexos A e B do
Auto de Infracao.

No que tange as operagdes com cosméticos, perfumaria, artigos de higiene pessoal e toucador,
ndo foi celebrado qualquer pacto entre os Estados da Bahia e de S@o Paulo que autorize a
cobranca do imposto incidente por substitui¢ao tributdria, no que tange ao item 1 da autuagao.

Pede que, considerando (i) os Protocolos celebrados nao atribuiram a responsabilidade tributdria a
Recorrente e (i) para parte dos produtos autuados ndo foi firmado qualquer acordo entre Sao
Paulo e Bahia, requer seja cancelada a cobranga sobre as operagdes interestaduais.

Trouxe argumentos em relacido ao levantamento quantitativo (infracoes 1, 2 e 3). Explica que a
Fiscalizagdo lavrou o presente Auto de Infracio com base em levantamento fisico das
mercadorias constantes do estoque da Recorrente, registradas em seus arquivos eletronicos. De
acordo com o levantamento feito pelas Autoridades Fiscais, foi constatado que a Recorrente teria
omitido entrada de mercadorias no ano de 2016.

Disse que os fiscais apuraram, no periodo de dezembro de 2015 a dezembro de 2016 o estoque
inicial da Recorrente, somaram as mercadorias que entraram em seu estabelecimento, subtrairam
as mercadorias que sairam e subtrairam o montante das mercadorias registradas no estoque final,
com base em seus registros de entrada e saida.

Esclarece que, em termos contdbeis, o resultado dessa operagdo deveria ser igual a zero. Ou seja,
o valor do estoque inicial, somadas as entradas e subtraidas as saidas, deve ser igual ao valor do
estoque final. Assevera que para os produtos autuados, o valor dessa conta foi inferior a zero, a
Fiscaliza¢do entendeu que as saidas de mercadorias registradas nos arquivos da empresa eram
superiores as suas entradas e, neste sentido, presumiu que a Recorrente teria promovido entrada
de mercadorias desacobertadas de documentos fiscais.

Elabora a planilha exemplificativa, utilizando o produto EPAREMA LAR.IX10ML (C6d. 1-353086)
com base nos nimeros apontados pela prépria Fiscalizacao:

EPAREMA LAR.1X10ML (Céd. 1-353086)
Estoque Estoque
Inicial em Entradas Saidas Final em I::ferel;ga
31.12.2015| * oy B v L
53 180 137 102 -1

Observou que, segundo a Fiscalizac¢do, a Recorrente teria registrado, em sua documentagao fiscal,
um numero maior de saida de mercadorias do que o nimero de entradas e, por isso, a
Fiscalizagdo considerou que essa diferenca de 1 unidade representa a entrada de mercadoria
desacompanhada de nota fiscal.

Destaca que as apuragdes feitas pela Fiscalizagdo tomaram por parametro a quantidade de cada
um dos produtos, de acordo com os seus respectivos c6digos. Além disso, foram confrontados os
arquivos magnéticos relativos ao inventario com os registros de entrada e saida de mercadorias.

Esclarece que como se deram as apuracOes fiscais sobre as diferencas registradas nos
documentos fiscais eletronicos da Recorrente.

Reporta-se sobre a operacao de varejo, pois a irrelevancia das diferencas apuradas em
relacdo a quantidade total de operacoes realizadas no periodo. Afirma ser uma empresa que
atua no ramo de varejo de produtos farmacéuticos, remédios, cosméticos, perfumes, etc. e, em
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razdo do seu tipo de atividade, opera com inimeros produtos diferentes, de codigos diversos, em
centenas de operagdes de vendas de mercadorias, diariamente.

Pontua que a Decisdo piso argumenta que a Recorrente tenta “culpar ou atribuir a
responsabilidade pelos valores apontados como omitidos a erros de caixas de loja, ao digitar os
codigos dos produtos ou as quantidades vendidas”. Entretanto, o objetivo da Recorrente nao é
“atribuir a responsabilidade” aos erros de caixa, mas apenas destacar que, em razdo da propria
dinamica da atividade da Recorrente (inimeras operacdes e produtos), € plenamente possivel e
normal que ocorram alguns pequenos erros no momento em que os caixas das lojas realizam o
registro das compras, como, por exemplo, erro no cédigo do item ou na quantidade do produto.

Sustenta que ndo se trata de “descontrole total” da rede de farmécias, mas, apenas, de pequenos
erros que sao absolutamente normais e corriqueiros na atividade de varejo de farmaicias e
supermercados e podem ser objeto de corre¢des e ajustes no estoque, contanto que representem
uma porcentagem baixa, dentro do volume de operagdes da loja.

Argui que hd pequenas incorre¢des formais nos estoques, insignificantes dentro da
movimentacdo total dos produtos comercializados, e que representam a necessidade de meros
ajustes no inventdrio, ndo faz o menor sentido a rigidez imposta pela dignissima Fiscalizagao.
Para que se verifique essa insignificancia, basta uma andlise do volume de operacdes (entradas e
saidas de mercadorias) para cada um dos produtos, constantes da planilha do Sr. Agente Fiscal.
Com efeito, para o produto utilizado exemplificativamente EPAREMA LAR.IX10ML (C6d. 1-
353086), verifica-se de pronto a total insignificancia das diferengas apuradas.

Exemplifica que ao receber um total de 180 unidades do produto EPAREMA LAR.1X10ML (C6d. 1-
353086) e realizou a venda de 137 unidades. Para este produto, o Fisco apurou somente a
insignificante diferenca de 1 unidade, que representa 0,55% da movimentacao total deste produto
no periodo, o que é absolutamente normal, aceitdvel, corriqueiro, dentro de uma atividade de
varejo. Para a mesma situacdo o produto OMEPRAZOL 20MG TE.56CP (CAd. 1-521957), para o qual
realizou a venda de 195 unidades e o Fisco apurou uma diferenca de somente uma unidade. Ou
seja, essa diferenca representa 0,51% das movimentacdes, o que, como dito, é absolutamente
compreensivel e justificavel.

Repete que ndo estd alegando que recebeu mercadorias desacompanhadas de notas fiscais e que
isso deveria ser relevado, o que esclarece é que tais diferengcas decorrem de pequenos erros e
inconformidades no registro das operagdes pelos caixas da loja que sdo praticamente impossiveis
de serem detectados.

Por se tratar de irrelevantes diferencas, que ndo decorrem da entrada de mercadorias
desacompanhadas de notas fiscais, ndo faz o menor sentido que seja mantida cobranga, devendo
o auto de infracdo ser integralmente cancelado.

Impugna pela impossibilidade de cobranca do imposto em razio da suposta omissao de
entrada de mercadorias. Disse que, apesar do Fisco ter constatado a omissdo de entradas, lavrou
o auto de infracdo ndo somente para aplicar multa ao Contribuinte, mas também para cobrar o
imposto que considerou devido na operagao.

Sustenta ser absolutamente incorreta a cobranga de ICMS nas situacdes em que a Autoridade
Fiscal apura, por qualquer meio — inclusive levantamento quantitativo — a omissdo de entrada de
mercadorias. Isso porque o ICMS somente € devido quando da saida da mercadoria do
estabelecimento dos contribuintes. Em outras palavras, de acordo com o inciso IV, do § 4°, artigo
4° da Lei n° 7.014/96, as “entradas de mercadorias ou bens nao registradas”, por presuncao legal,
sdo consideradas fato gerador do ICMS. A acusagdo fiscal estd embasada em uma presungao legal,
que possui o carater de relativa, possibilitando ao sujeito passivo demonstrar que ndo cometeu a
infracdo que lhe foi imputada via lancamento.

Assinala que o referido auto de infracdo cobra o ICMS sem a ocorréncia de fato gerador. Isto
porque, em que pese as entradas de mercadorias ou bens ndo registradas sejam presuncao para a
ocorréncia do ICMS, cumpre destacar que o objetivo da defesa é demonstrar que nao se pode falar
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na ocorréncia do fato gerador do ICMS na entrada das mercadorias no estabelecimento, mas
somente em suas saidas. Assim, se ndo ha a ocorréncia do fato gerador, ndo hd que se falar na
cobranca do imposto. Este entendimento, inclusive, foi reconhecido pelo préprio acérdao
recorrido, onde o Julgador esclarece que “efetivamente, a entrada de mercadoria ndo vem a se
constituir em fato gerador do imposto” - fls. 06 do acérddo. Ou seja, referido Auto de Infracdo
representa verdadeira afronta ao artigo 2° da Lei Complementar n° 87/96.

Chama atengdo para o fato gerador do ICMS é a saida da mercadoria do estabelecimento do
contribuinte, sendo excecdo, disposta no pardgrafo primeiro, incisos 1 e III do artigo
supramencionado, a tributa¢io na entrada da mercadoria.

Aponta que o legislador elencou apenas duas situacdes em que o ICMS € devido na entrada, sendo
elas: 1) a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica ou juridica,
ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade e ii) sobre
a entrada, no territério do Estado destinatario, de petréleo, inclusive lubrificantes e combustiveis
liquidos e gases dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a comercializacao
ou a industrializagcdo, decorrentes de operagdes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde
estiver localizado o adquirente.

Discorre que o presente caso nao se enquadra em nenhuma das duas excecdes mencionadas, uma
vez que se trata da mera aquisicdo de mercadorias em territério nacional e, por isso, 0 ICMS é
devido na saida das mercadorias e ndo na entrada. Ou seja, o presente auto de infrac@o representa
a cobrancga de imposto sem a ocorréncia do fato gerador, em total afronta ao art. 2° da LC 87/96.

Pontua que o art. 4° da LC 87/96 dispde que o contribuinte do ICMS € aquele que realiza, com
habitualidade ou intuito comercial, operagdes de circulacdo de mercadoria, ou seja, quem
promove a saida de mercadorias. Conclui que, nas operacdes autuadas, o ICMS era devido por
quem promoveu a saida das mercadorias, no caso, os fornecedores da Recorrente.

Ressalta que a improcedéncia da cobranga do ICMS na suposta omissdo de entrada de
mercadorias, apurada em levantamento quantitativo, vale tanto para os produtos sujeitos ao
regime de recolhimento normal como para os produtos sujeitos ao regime de antecipagdo, pois
nas duas situacdes (ICMS regime normal e ICMS-ST) o imposto € devido pelo vendedor das
mercadorias e ndo pelo adquirente. Neste sentido, em qualquer uma das duas situagdes, nao
poderia ter havido a cobranca do ICMS, como pretende a dignissima Fiscalizagdo.

Com relacdo a solidariedade, a 2* JJF menciona, no acérdiao recorrido, o artigo 6° da Lei n°
7.014/96, que determina que sdo solidariamente responsaveis pelo pagamento do imposto
qualquer pessoa fisica ou juridica, em relacdo as mercadorias que detiver para comercializacio
ou simples entrega desacompanhada da documentacdo fiscal exigivel. Entretanto, no auto de
infracdo, a Autoridade Fiscal sequer cita dispositivo legal, que possibilitaria a cobranga do ICMS
por solidariedade do adquirente na entrada das mercadorias, evidenciando-se a patente
ilegalidade da autuacao.

Disse que resta demonstrado, a designacdo da Recorrente como substituta tributdria, fundada em
legislacao ordindria (o que € o caso dos autos), € inconstitucional, em virtude de a matéria ser
reservada a Lei Complementar federal. Além disso, ainda que o Fisco houvesse enquadrado a
cobranca por solidariedade no interesse comum, o que se admite somente para argumentar, deve-
se dizer que o STJ possui entendimento consolidado no sentido de que o “interesse comum”
refere-se as “pessoas que se encontram no mesmo polo do contribuinte em relacdo a situagdo
Jjuridica ensejadora da exacdo, no caso, a venda da mercadoria, sendo certo que esse interesse
ndo se confunde com a vontade oposta manifestada pelo adquirente, que ndo é a de vender, mas
sim de comprar a coisa”. Acosta palavras do STJ (AREsp 1198146/SP, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/12/2018, DJe 18/12/2018) no qual rechaca qualquer possibilidade de
cobranga do ICMS dos adquirentes por solidariedade, com base na suposta existéncia de interesse
comum.

Reafirma que tem responsabilidade pelo recolhimento do ICMS na entrada das mercadorias
autuadas, nem como contribuinte, nem como responsavel solidaria, pois ndo é parte legitima da
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obrigacdo tributdria que o Fisco pretende autuar. Em resumo, estd aqui, tratando de um auto de
infracdo que ndo somente cobra o ICMS sem a ocorréncia do fato gerador, como também elege o
sujeito passivo equivocado.

Destaca que o fato de tais produtos estarem sujeitos ou ndo ao regime de substitui¢do tributdria
em nada altera a ilegalidade da cobranca. Tanto o “ICMS-ST” como 0 “ICMS-operacao propria” sao
devidos na saida das mercadorias do estabelecimento remetente; nas duas situagdes, o imposto €
devido pelo vendedor das mercadorias e nao pelo adquirente; em ambos os casos a base de
calculo € o valor da saida das mercadorias do estabelecimento do contribuinte/responséavel.

Pede pelo cancelamento da cobranga.

Defende quanto a aplicacdo de aliquota de 18% para todo o periodo objeto do Auto de
Infracdo. Alega nulidade do lancamento. Explica que a aliquota de 18% somente teve vigéncia a
partir de 10/03/2016, apds o advento da Lei n° 13.461/2015, que alterou a redagdo do inciso I, do art.
15 da Lei n° 7.014/96, ndo sendo possivel a utilizacdo desta aliquota para todo o periodo autuado.
Neste sentido, até a data de 09/03/2016, era aplicdvel a aliquota de 17%.

Como o auto de infragcdo foi elaborado com base nas diferencas totais apuradas no periodo, por
meio de levantamento quantitativo, a Autoridade Fiscal acabou ignorando o fato de que, para
parte do periodo objeto do levantamento, era aplicdvel a aliquota de 17%. Acrescenta que a
alegacao do acdrdado recorrido no sentido de que o levantamento quantitativo foi adotado em um
periodo de um ano e que, portanto, devera ser aplicada a aliquota de 18%, vigente a época, nao
merece prosperar.

Esclarece que ao lavrar o Auto de Infracdo, a Autoridade Fiscal deveria ter verificado o periodo de
vigéncia da aliquota de 17%, fazendo com que ela incidisse sobre as diferencas apuradas,
proporcionalmente ao periodo autuado.

Aponta contradicdo no r. acérddo recorrido, pois em outro momento, o Julgador de Primeira
Instancia confirma a alegac@o da Recorrente, quando menciona que, “no momento do lancamento
tributdrio, deve, pois, em atencdo as normas legais vigentes, aplicar os percentuais previstos
para cada uma das infracoes verificadas, em nome ndo somente do principio da legalidade,
como, igualmente, do principio da seguranga juridica” — fls. 16.

Sustenta que, ao ndo realizar o levantamento quantitativo da forma correta, a Autoridade Fiscal
acabou infringindo o principio da legalidade e da seguranca juridica, gerando a nulidade do
lancamento, razdo pela qual ele devera ser integralmente cancelado.

N

Reporta-se quanto a incoeréncia da multa formal de 60% aplicada em raziao da falta de
recolhimento do imposto em situacao em que nao ha falta de recolhimento do ICMS. Chama
atencdo para o fato de o Auto de Infracdo constatar que nao houve falta de recolhimento do
imposto, mas, mesmo assim, aplica multa em razdo de um imposto que ndo deixou de ser
recolhido.

Discorre sobre a hipdtese de multa por fundamento do ndo recolhimento do ICMS e que tem base
de cédlculo o montante nao recolhido do imposto, o que hd uma verdadeira impossibilidade da sua
aplicacdo ao caso da Recorrente em que ndo houve falta de pagamento do imposto.

Reafirma que nao faz o menor sentido que se aplique multa formal, calculada com base em falta
de recolhimento do ICMS, se o imposto foi recolhido, conforme reconhecido pela propria
Fiscalizacdo. E absolutamente patente a incoeréncia do auto de infracdo lavrado. Pede pelo
cancelamento deste item.

Argumenta pela inexisténcia de prejuizo ao erario, pois pede que se releve ou reduza a multa
aplicada. Pontua que a multa deve guardar uma relacdo de proporcionalidade entre a conduta
infracional do sujeito passivo, o dano causado aos cofres publicos e a penalidade aplicdvel. Disse
que o FISCO agiu dando o mesmo tratamento a contribuintes que se encontram em situagdes
completamente diferentes. Independentemente de o contribuinte recolher o imposto ou nao, sera
aplicada a ele a mesma penalidade.
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Afirma que esta situac¢do viola o principio da isonomia, com este tratamento idéntico entre os
contribuintes que possuem situagdes completamente diferentes, o Fisco também desincentiva os
sujeitos passivos que recolhem os seus tributos normalmente, ja que eles terdo um tratamento
penal idéntico aos contribuintes que deixam de recolher o ICMS aos cofres publicos.

Sustenta que deve ser a penalidade relevada ou reduzia, por a suposta infracdo da Recorrente nao
representar qualquer tipo de prejuizo ao Erdrio.

Discerne sobre a multa formal do nao recolhimento do ICMS por antecipacido. Pontua que a
operacdo executada pela Recorrente ndo causou qualquer prejuizo ao Erdrio Estadual, na medida
em que, como restard evidenciado a seguir, o mero equivoco formal cometido pela empresa
resultou em um recolhimento a maior do ICMS-Antecipado.

Afirma que ao receber as mercadorias em seu estabelecimento — tanto aquelas oriundas de
operacoes internas quanto de operagdes interestaduais -, € obrigada, em virtude do disposto no
artigo 294 do Decreto Estadual n° 13.780/2012, a recolher o ICMS por Antecipacdo em relagcdo as
aquisicoes de produtos que nao sdo alcancados pela substitui¢ao tributdria.

Disse que acabou executando operacdo cuja carga tributdria final é superior aquela que a
Fiscalizag¢do Estadual busca exigir contra a empresa.

Pede a elucidag¢do sobre o modo como se executou a operagdo realizada pela Recorrente:

I.  Na entrada das mercadorias em seu estabelecimento em territério baiano, a Recorrente se apropriou do
crédito de ICMS, tanto nas operagoes interestaduais quanto nas internas;

II. Apés a entrada, a Recorrente utilizou, equivocadamente, o codigo incorreto para a Antecipagdo do ICMS,
tendo realizado o recolhimento antecipado com o cdlculo da operagdo final (Substituicdo Tributdria —
Final), aplicando a Margem de Valor Agregado (“MVA”) aos valores das mercadorias;

IIl. Ato continuo, em razdo de ter langado incorretamente o codigo da Antecipagdo Tributdria, acabou, por
sua vez, se creditando do valor pago a titulo de ICMS-Antecipagcdo Parcial, anulando-se o débito
tributdrio;

IV. Ao final, a Recorrente, na operagdo final relativa a venda de mercadorias, acabou debitando o valor do
ICMS devido, compensando-o, na apuragdo do imposto estadual, com o crédito decorrente da entrada (em
virtude do principio da ndo cumulatividade, na forma do artigo 25 da Lei Complementar Federal n°
87/19963 ).

Trouxe ilustracdes no qual demonstra cada etapa da operacdo executada, com a verificagdo, ao
final, da carga tributaria resultante — fl. 146.

Explica que o recolhimento do ICMS nesta operacdo, no entendimento da Fiscalizagdo Estadual,
deveria ter sido tdo somente antecipado no momento em que ocorreu a entrada da mercadoria no
estabelecimento da empresa, sem que houvesse a metodologia de crédito/débito, o que nao se
mostra vantajoso ao proprio Erdrio Estadual e, inclusive, demonstra que ndo houve qualquer
prejuizo ao Estado da Bahia.

Trouxe quadro ilustrativo da tributacdo da operacdo da empresa de acordo com o entendimento
da Fiscalizacdo Estadual, com a carga tributdria considerada ao final — fl. 147, que demostra a
carga tributdria resultante de cada uma das operagdes, resta evidente que a Recorrente, em
decorréncia do equivoco cometido, acabou sendo mais onerada do que seria caso tivesse

observado o entendimento da Fiscalizacdo: “DIFERENCA DA CARGA TRIBUTARIA DAS OPERACOES:
R$ 1,01”.

Pontua que a aludida quantia paga a maior pela Recorrente representa um acréscimo de quase de
30% do valor do ICMS que seria devido caso tivesse realizado apenas recolhido o ICMS por
Antecipagdo. Em outras palavras, sustenta que ndo ha qualquer prejuizo ao Fisco Estadual caso se
considere o recolhimento da Recorrente, o qual, inclusive, foi efetuado a maior que o
efetivamente devido.

Por fim, pede e requer que sejam acolhidas as suas razdes e, consequentemente, seja reformada a
decisao de 1* Instancia para cancelar integralmente o crédito tributario lan¢cado por meio do Auto
de Infracdo.
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Registro a presenga na sessao de julgamento do advogado do Autuado que efetuou a sustentacio
oral, Sr. Lucas Azevedo Fonseca - OAB/SP n° 384.875.

vVOTO

No presente Auto de Infragdo, em fase recursal, o contribuinte se contrapde a decisdo recorrida da
2* JJF, que julgou pela Procedéncia Parcial referente a quatro imputacOes, sendo mantida as
infragdes 1, 2 e 3, e reduzida a 4, sob o argumento de que foram ajustadas algumas MVAs em
relacdo a alguns produtos.

Das infragdes imputadas ao contribuinte, existem duas por falta de recolhimento do imposto, por
levantamento quantitativo de estoque, sendo a primeira pela responsabilidade solidéria, a
segunda por antecipa¢do tributdria, na qual o sujeito passivo € responsdvel, e as outras duas
infragdes s@o de multas percentuais por antecipagdo de responsabilidade soliddria, a terceira é
desacompanhada de documentagdo fiscal e escrituracdo, e a ultima e quarta sdo mercadorias
sujeitas a ST com saida posterior sem o devido pagamento antecipado.

Pontuo, que as alegacdes de nulidade e de mérito se confundem, assim, farei conclusdes aos dois
fatos juntamente proferindo entendimento que se seque:

Nas alegacdes defensivas e recursais, que informo desde ji que sdo as mesmas, as razdes
recursais sdo réplicas das pecas defensivas, a diferenca € que na peca recursal, rebate a decisao
recorrida e nega toda a autuacdo. No entanto, reproduzo resumidamente as alegacdes:

— Na imputagdo 2 afirma que nao ocorreu em vistas a ST com a previsdo da Lei Complementar,

nos termos do artigo 155, § 2°, XII, “b” da CF. Discorre que hd entendimento sedimentado no
STF,

— Defende pela inexisténcia de ST para diversas operagdes da autuadas, afirma que na decisdo de
piso se pautou dizendo que diversas mercadorias ndo estavam sujeitas a ST no momento do
fato gerador, sendo que pede que se ampare a responsabilidade conforme o dispde o art. 8,
§4°, 1, alineas “a” e “b” da Lei n° 7.014/96, pois a antecipacao podem recair sobre operacdes com
mercadorias sujeitas ao ICMS-ST ou cujo destinatdrio nao esteja inscrito ou esteja desabilitado
perante os cadastros do Estado da Bahia. Requer a anulacdo ou baixa em diligéncia para que
sejam excluidas todas as opera¢des com mercadorias ndo enquadradas no regime de ST.

— Questiona sobre a alteracao do percentual da Margem de Valor Agregado (MVA) imposto pela
legislagdo no cédlculo do ICMS por antecipacdo, sendo que alega erro material da autuacdo,
pois viola aos artigos 145, 146 e 149 do CTN, o que impossibilita a revisdo do lancamento fiscal.
Roga pelo principio da eventualidade, pois pede que a autuacdo seja anulada, na medida em
que o D. julgador a quo alterou critério quantitativo material do Auto de Infracio quando
reduziu o MVA aplicado em diversas operagdes autuadas;

— Na infracdo 1, alega inexisténcia da responsabilidade tributdria nas operagdes interestaduais,
no qual desrespeitou aos Protocolos ICMS 18/1985 e 105/2009, firmados entre os Estados da
Bahia e de Sdo Paulo para ndo atribuir a responsabilidade pela reten¢do e recolhimento ao
destinatdrio das mercadorias. Frisa que a exigéncia de ICMS-ST sobre operacdes interestaduais,
depende da celebragcdo de acordo entre os Estados em que estiverem localizados remetente e
adquirente, nos termos do artigo 9° da Lei Complementar n° 87/1996, tendo a cobrancga de ICMS-
ST incidentes sobre operacgdes internas e interestaduais com medicamentos, produtos de
higiene pessoal, produtos de toucador, pilhas etc. Alega ainda que nas operagdes com
cosméticos, perfumaria, artigos de higiene pessoal e toucador, nao foi celebrado qualquer
pacto entre os Estados da autuacdo que autorize a cobranga do imposto incidente por ST. Pede
pela consideracdo de: “(i) os Protocolos celebrados ndo atribuiram a responsabilidade
tributdria a Recorrente e (ii) para parte dos produtos autuados ndo foi firmado qualquer
acordo entre Sdo Paulo e Bahia, requer seja cancelada a cobranga sobre as operagoes
interestaduais” .

— Em relacdo ao levantamento quantitativo (infragdes 1, 2 e 3). Explica que a autuagdo foi com
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base em levantamento fisico das mercadorias constantes do estoque da Recorrente, registradas
em seus arquivos eletronicos. Argumenta que no periodo de dezembro de 2015 a dezembro de
2016 o estoque inicial e final, feitos pela fiscalizacdo, estdo inconsistentes, pois assinala que o
resultado dessa operacdo deveria ser igual a zero. Ou seja, o valor do estoque inicial, somadas
as entradas e subtraidas as saidas, deve ser igual ao valor do estoque final. Assevera que para
os produtos autuados, o valor dessa conta foi inferior a zero, a Fiscalizacdo entendeu que as
saidas de mercadorias registradas nos arquivos da empresa eram superiores as suas entradas e,
neste sentido, presumindo que teria promovido entrada de mercadorias desacobertadas de
documentos fiscais. Destaca que em razdo da prépria dindmica da atividade € normal que
ocorram alguns pequenos erros no momento em que os caixas das lojas realizam o registro
das compras, como, por exemplo, erro no cédigo do item ou na quantidade do produto.

— Impugna pela impossibilidade de cobranca do imposto em razdo da suposta omissdo de
entrada de mercadorias. Sustenta ser absolutamente incorreta a cobranca de ICMS nas
situagdes em que a Autoridade Fiscal apura, por qualquer meio — inclusive levantamento
quantitativo — a omissdo de entrada de mercadorias. Explica que o ICMS somente é devido
quando da saida da mercadoria do estabelecimento dos contribuintes e de acordo com o inciso
IV, do § 4°, artigo 4° da Lei n° 7.014/96, as “entradas de mercadorias ou bens ndo registradas”,
por presunc¢do legal, sdo consideradas fato gerador do ICMS. Assinala que o referido auto de
infracdo cobra o ICMS sem a ocorréncia de fato gerador, pois as entradas de mercadorias ou
bens ndo registrados, ndo se pode falar na ocorréncia do fato gerador do ICMS na entrada das
mercadorias no estabelecimento, mas somente em suas saidas, sendo que afronta ao artigo 2°
da Lei Complementar n° 87/96. Pede pelo cancelamento da cobranca;

— Defende quanto a aplicacdo de aliquota de 18% para todo o periodo objeto do Auto de Infragdo.
Alega nulidade do lancamento. Explica que a aliquota de 18% somente teve vigéncia a partir de
10/03/2016, apOs o advento da Lei n° 13.461/2015, que alterou a redag¢do do inciso I, do art. 15 da
Lei n° 7.014/96, ndo sendo possivel a utilizagdo desta aliquota para todo o periodo autuado.
Neste sentido, até a data de 09/03/2016, era aplicdvel a aliquota de 17%. Aponta contradi¢cao nor.
acorddo recorrido, pois em outro momento, o Julgador de Primeira Instancia confirma a
alegacdo da Recorrente;

N

— Reporta-se quanto a incoeréncia da multa formal de 60% aplicada em razdo da falta de
recolhimento do imposto em situagdo em que ndo ha falta de recolhimento do ICMS. Chama
atencdo para o fato de o Auto de Infracdo constatar que nao houve falta de recolhimento do
imposto, mas, mesmo assim, aplica multa em razdo de um imposto que ndo deixou de ser
recolhido. Reafirma ser incoerente o Auto de Infragao lavrado. Pede pelo cancelamento deste
item.

— Argumenta pela inexisténcia de prejuizo ao erdrio, pois pede que se releve ou reduza a multa
aplicada. Pontua pela proporcionalidade entre a conduta infracional do sujeito passivo, o dano
causado aos cofres publicos e a penalidade aplicdvel. Sustenta que deve ser a penalidade
relevada ou reduzia, por a suposta infracdo da Recorrente ndo representar qualquer tipo de
prejuizo ao Erério.

Veja-se que, notadamente, a recorrente nao traz fatos que comprove ao contrario a autuacio. O
relator de piso rebateu todas as ilagdes do contribuinte, pois vejamos:

Nos argumentos de: que ndo ocorreu a autuacdo em vistas a ST com a previsao da Lei
Complementar, nos termos do artigo 155 § 2° XII “b” da CF; que inexiste ST para diversas
operacdes da autuadas, sendo que as mercadorias ndo estavam sujeitas ao imposto no momento
do fato gerador; que erro na apuracdo do levantamento do estoque inicial e final; que a cobranca
de ICMS apuradas por meio de levantamento quantitativo para omissao de entrada de mercadorias
ndo se confirma, devido a presuncao.

A JJF pontua que a autuagdo estd respaldada com o art. 4° IV § 4° da Lei n° 7.014/96, que aponta “ser
fato gerador do ICMS as “entradas de mercadorias ou bens ndo registradas”, se apresentando
como presungdo legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou os

ACORDAO CJF N°0345-12/21-VD 20



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

pagamentos dessas entradas com recursos provenientes de operagoes de saidas de mercadorias
realizadas anteriormente e também ndo contabilizadas, no mesmo exercicio, o que facilmente se
conclui ser o fato gerador do imposto a saida de mercadorias, tal como previsto, inclusive, na
Lei Complementar 87/96”. Assim, “estabelece os elementos motivadores de presungdo, para
efeitos de ocorréncia de fato gerador do ICMS e sua consequente cobranca, o que contraria
frontalmente o argumento da defesa”. Quanto as teses de entendimento do STF, a jurisprudéncia
colacionada na decisdo de piso mostra-se completamente contréria a alegacao.

vejo que o dispositivo que respaldou a autuagdo (art. 4° IV § 4° da Lei n° 7.014/96), € preciso para o
fato ocorrido e mostrado no Auto de Infragdo, portanto, esta alegacao do recorrente se distorce da
apuracdo. O recorrente ndo apontou um erro sequer no levantamento, negando-se tdo somente
sobre o fato.

Quanto ao questionamento da alteragdao do percentual da MVA que o julgador de piso alterou, no
entanto, o recorrente alega que o critério nao fora o correto para a redu¢do do MVA aplicado em
diversas operagdes autuadas. Tal afirmacdo € inveridica, pois a explicacio e o detalhamento feito
pelo relator de piso foi bem assinalado, evidenciado e comprovado através de exemplos e
pesquisas, na qual fez por bem fazer as devidas correlacdes e corre¢des, conforme a disposicao
do artigo 289 § 17 do RICMS/12, na redacdo vigente a época dos fatos geradores (2015, janeiro e
fevereiro de 2016), e tomados por base pelos autuantes para sustentar a infragao.

Pontuo, que apds dado vistas aos conselheiros da sessdo (Srs. Jodo Vicente Costa Neto e Marcelo
Mattedi e Silva), os mesmos demonstraram equivocos da JJF em relacdo as alteracdes dadas pelo
relator e na autuacdo, pois além de fazer as deducdes em percentuais de MVAs incorretas, nao
fizeram nos percentuais correspondentes aos fatos geradores da época da autuagdo, como
também os autuantes aplicaram em percentuais atuais, sendo mais favoravel ao contribuinte. Os
conselheiros demonstraram na sessdo ao patrono do recorrente, quais seriam os percentuais
corretos, nos quais todos os participantes visualizaram que caso fosse aplicada corretamente as
MVAs da época e as MVAs ajustadas, majorariam o valor da imputagcdo e do Auto de Infracdo, e
como a interposi¢do do recurso ndo € de oficio, ndo tem a ponderacdo de fazer revisdo da
exclusdo proferida, portanto, mantém-se os valores alterados pela decisdo de piso.

As explicacdes dadas pelo relator sdo adequadas para todas as alegacdes feitas na peca defensiva,
€ que novamente repete na peca recursal. Portanto, rejeito-as € mantenho a alteragdo conforme a
decisdo de piso feita na infragdo 4.

Na alegacdo de inexisténcia da responsabilidade tributdria nas operacdes interestaduais, na qual
desrespeitou aos Protocolos ICMS 18/1985 e 105/2009, firmados entre os Estados da Bahia e de Sdo
Paulo, para ndo atribuir a responsabilidade pela retencdo e recolhimento ao destinatirio das
mercadorias. Esta afirmacdo ndo condiz com os fatos, pois conforme o que dispde o Convénio
ICMS 52/17, revogado em 01/01/2019, pelo Convénio ICMS 142/18, que faco por bem reproduzir
novamente, determinava o seguinte:

“Cldusula oitava. O contribuinte remetente que promover operagoes interestaduais com bens e mercadorias
especificadas em convénio ou protocolo que disponha sobre o regime de substituicdo tributdria serd o
responsdvel, na condigdo de sujeito passivo por substituicdo, pela retengdo e recolhimento do ICMS relativo as
operagées subsequentes devido a unidade federada de destino, mesmo que o imposto tenha sido retido
anteriormente.

(...)

§ 2° O destinatdrio de bens e mercadorias submetidas ao regime de substituicdo tributdria, inclusive o varejista,
é responsdvel pelo imposto devido a unidade federada de destino por substituicdo tributdria, quando o
remetente, sujeito passivo por substituicdo, ndo efetuar a retengdo ou efetuar retencdo a menor do imposto,
salvo disposi¢cdo em contrdrio prevista

Observa-se também que o Convénio ICMS 142/18 ndo trouxe mais a informacdo descrita acima,
portanto, dai se depreende que a responsabilidade soliddria no recolhimento do ICMS ST fica a
critério de cada Estado, ndo vindo a se constituir em regra nacional expedida pelo CONFAZ, sendo
que este assunto é de acordo com as suas legislacdes internas, que deverdo ser levadas em
consideragdo. Assim, a responsabilidade solidaria pelo pagamento do ICMS é devido ao
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contribuinte quando as mercadorias detiverem comercializagdo ou entrega desacompanhada de
documentacao exigivel ou documentagdo inidonea, conforme se dispde o art. 6° da Lei n° 7.014/96.

Para o argumento de que precisa de acordo celebrado entre as partes para a cobranca de ICMS-ST
sobre operacdes internas e interestaduais com medicamentos, produtos de higiene pessoal,
produtos de toucador, pilhas etc., e que nas operagdes com cosméticos, perfumaria, artigos de
higiene pessoal e toucador, ndo foi celebrado qualquer pacto entre os Estados da autuacdo que
autorize a cobranca do imposto incidente por ST. Informo que os dispositivos do RICMS que
tratam de Farmdcias e Drogarias, ndo hd no regulamento a op¢ao de tributagdo alternativa para os
produtos relativos a ST subjetiva:

“§ 14. Para determinac¢do da base de cdlculo da substituicdo tributdria nas aquisicoes interestaduais de
mercadorias enquadradas nesse regime de tributagdo, o percentual da margem de valor agregado a ser
aplicado sobre o valor da operagdo deverd ser ajustado (“MVA Ajustada”), calculado segundo a férmula:
“MVA Ajustada = [(1+ MVA ST original) x (1 — ALQ inter) /(1 - ALQ intra)] - 17, onde:

Nota: A redacdo atual do § 14 do art. 289 foi dada pelo Decreto n° 18.292, de 28/03/18, DOE de 29/03/18,
mantida a redagdo de seus incisos, efeitos a partir de 29/03/18.

Redacdo anterior dada ao § 14° tendo sido acrescentado ao art. 289 pela Alteracdo n° 10 (Decreto n° 14.295,
de 31/01/13, DOE de 01/02/13), efeitos a partir de 01/02/13 a 28/03/18:

“§ 14. Nas aquisicées interestaduais de mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributdria,
oriundas de unidade da Federacdo que ndo possua acordo com o Estado da Bahia atribuindo ao remetente a
condigcdo de sujeito passivo por substituicdo tributdria, para o cdlculo da base de cdlculo da substituicdo
tributdria, o percentual da margem de valor agregado a ser aplicado sobre o valor da operagdo deverd ser
ajustado (“MVA Ajustada”), calculado segundo a formula: “MVA ajustada = [(1+ MVA ST original) x (1 -
ALQ inter)/ (1- ALQ intra)] -1”, onde:”

I - “MVA ST original” é a margem de valor agregado prevista na legislagdo do Estado da Bahia para suas
operagées internas com os produtos relacionados no Anexo 1 deste regulamento;

II - “ALQ inter” é o coeficiente correspondente a aliquota interestadual aplicdvel a operagdo;

Il - “ALQ intra” é o coeficiente correspondente a aliquota interna ou percentual de carga tributdria
efetiva, quando este for inferior a aliquota interna, praticada pelo contribuinte substituto localizado no
Estado da Bahia, nas operagcées com as mesmas mercadorias listadas no Anexo 1 deste regulamento.

§ 15. Em relagdo ao cdlculo da base de cdlculo da substituicdo tributdria previsto no § 14, na hipotese de a
“ALQ intra” ser inferior a “ALQ inter”, deverd ser aplicada a “MVA — ST original”.

Nota: O § 15° foi acrescentado ao art. 289 pela Alteracdo n° 10 (Decreto n° 14.295, de 31/01/13, DOE de
01/02/13), efeitos a partir de 01/02/13.

§ 16. As informagoes relativas a entrada e saida de unidades da Federagdo de acordos interestaduais em que a
Bahia seja signatdrio e relativas a alteracées na MVA ajustada aplicdvel nas operagdes interestaduais com
destino a Bahia serdo atualizadas na pdgina da Secretaria da Fazenda, no endereco eletronico
“http://www.sefaz.ba.gov.br”, com base nos acordos interestaduais publicados no Didrio Oficial da Unido e
com base na férmula constante no § 14 deste artigo.

Nota: O § 16° foi acrescentado ao art. 289 pela Alteracdo n° 10 (Decreto n° 14.295, de 31/01/13, DOE de
01/02/13), efeitos a partir de 01/02/13.

§ 17. Os percentuais de lucro (MVA ST original) nas operagdes internas para antecipacdo ou substituicdo
tributdria nas operacées com mercadorias ndo enquadradas no regime de substituicdo tributdria por
antecipagdo sdo os seguintes, devendo ser efetuado o ajuste deste percentual nas hipdteses de operagoes
interestaduais nos termos do § 14 deste artigo:

I - géneros alimenticios: 50%;

II - bebidas alcoolicas: 30%;

III - bebidas ndo alcoolicas: 70%;

1V - confecgoes, tecidos e artefatos de tecidos: 40%;
V - perfumarias, cosméticos e produtos de higiente pessoal: 60%;
VI - material de limpeza: 40%;

VII - artigos de armarinho: 90%;

VIII - ferragens, lougas, vidros 40%;

IX - materiais elétricos: 60%;

X - eletrodomésticos e aparelhos eletronicos: 20%;
XI - moveis: 50%:;

XII - material de informdtica: 20%;
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XIII - joias, relogios e objetos de arte: 70%;
X1V - outras mercadorias: 40%.

Nota: A redacdo atual do § 17 do art. 289 foi dada pelo Decreto n° 18.406, de 22/05/18, DOE de 23/05/18,
efeitos a partir de 01/06/18.

Redagdo anterior dada ao § 17, tendo sido acrescentado ao art. 289 pela Alteragdo n° 19 (Decreto n° 14.812,
de 14/11/13, DOE de 15/11/13), efeitos de 01/11/13 a 31/05/18:

“§ 17. Os percentuais de lucro nas operagdes internas para antecipacdo ou substituicdo tributdria nas
operagbes com mercadorias ndo enquadradas no regime de substituicdo tributdria por antecipagdo sdo os
seguintes, devendo ser efetuado o ajuste deste percentual nas hipoteses de operagdes interestaduais nos termos
do § 14 deste artigo:

I - géneros alimenticios: 15% (MVA ST original);

II - confecgées, perfumarias, artigos de armarinho, artefatos de tecidos e mercadorias semelhantes: 20%
(MVA ST original);

III - tecidos: 20% (MVA ST original);
1V - ferragens, loucas, vidros e materiais elétricos: 20% (MVA ST original);
V - eletrodomésticos, moveis, aparelhos eletronicos e material de informdtica: 25% (MVA ST original).

Redagdo anterior dada ao inciso VI, tendo sido acrescentado ao § 17° do art. 289 pela Alteracdo n° 20
(Decreto n° 14.898, de 27/12/13, DOE de 28 e 29/12/13), efeitos de 01/11/13 a 31/05/18:

VI - joias, reldgios e objetos de arte 30% (MVA ST original);

Redacdo anterior dada ao inciso VII, tendo sido acrescentado ao § 17° do art. 289 pela Alteracdo n° 20
(Decreto n° 14.898, de 27/12/13, DOE de 28 e 29/12/13), efeitos de 01/11/13 a 31/05/18:

“VII - outras mercadorias 20% (MVA ST original).”

Art. 294. As farmdcias, drogarias e casas de produtos naturais, bem como suas centrais de distribui¢do, fardo o
recolhimento do ICMS por antecipagdo nas aquisi¢oes de produtos ndo alcangados pela substituicdo tributdria,
devendo, em relagdo a essas mercadorias, utilizar as seguintes margens de valor agregado nas aquisicoes
internas, devendo ser ajustada nos termos do § 14 do art. 289 nos casos de aquisicoes interestaduais:

Nota: A redacdo atual do art. 294 foi dada pelo Decreto n° 16.434, de 26/11/15, DOE de 27/11/15, mantida a
redagdo de seus incisos, efeitos a partir de 01/01/16.

Redagdo anterior dada pela Alteracdo n° 2 (Decreto n® 13.945, de 23/04/12, DOE de 24/04/12), efeitos a partir
de 01/04/12, efeitos até 31/12/15:

“Art. 294. As farmdcias, drogarias e casas de produtos naturais fardo o recolhimento do ICMS por antecipagdo
nas aquisicoes de produtos ndo alcancados pela substituicdo tributdria, devendo, em relagdo a essas
mercadorias, utilizar a margem de valor agregado:”

(Redagdo origindria sem efeitos).

I - de 100% (cem por cento), tratando-se de aquisi¢coes de insumos para manipulagdo de produtos no
estabelecimento;

II - estipulada no § 17 do art. 289, nas aquisi¢ées para revenda.

Nota: A redacdo atual do inciso II do art. 294 foi dada pela Alteracdo n° 19 (Decreto n° 14.812, de
14/11/13, DOE de 15/11/13), efeitos a partir de 01/11/13.

Redagdo origindria, efeitos até 14/11/13:

“II - estipulada no Anexo Il da Lei n° 7.014/96, nas aquisi¢ées para revenda.”

Art. 332. O recolhimento do ICMS serd feito:
III - antes da entrada no territorio deste Estado, de mercadorias procedentes de outra unidade da
Federagdo ou do exterior, observado o disposto nos §§ 2° e 3° deste artigo:

¢) destinadas a farmdcias, drogarias e casas de produtos naturais;

XII - até o dia 25 do més subsequente ao da data de emissdo do documento fiscal, nas aquisicoes internas
efetuadas pelas farmdcias, drogarias e casas de produtos naturais;
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Nota: A redacdo atual do inciso XII do caput do art. 332 foi dada pelo Decreto n° 17.164, de 04/11/16,
DOE de 05/11/16, efeitos a partir de 01/11/16.

Redagdo origindria, até 31/10/16:

“XII - até o dia 25 do més subsequente ao da entrada da mercadoria no estabelecimento do adquirente ou
em outro por ele indicado, nas aquisicoes internas efetuadas pelas farmdcias, drogarias e casas de produtos
naturais;””

Novamente o contribuinte ndo contestou os valores realizados e apurados pela fiscalizacdo no
levantamento fiscal, podendo estar sujeitos ao regime de ST.

Quanto a alegacdo da aplicacao de aliquota de 18%, explicando que somente teve vigéncia a partir
de 10/03/2016, ap6s o advento da Lei n° 13.461/2015, ndo sendo possivel a utilizagao desta aliquota
para todo o periodo autuado, e que até a data de 09/03/2016 era aplicdvel a aliquota de 17%. A JJF
explicou que o levantamento quantitativo foi adotado, ndo sendo possivel se determinar com
exatidio o momento em que as mercadorias teriam entrado ou saido do estabelecimento sem
documentacao fiscal, o legislador entendeu de considera-las como ocorridas ao final do periodo
de levantamento, no caso presente, 31/12/2016.

Vejo correta a autuagdo, pois através de levantamento quantitativo de estoque fechado, e como
bem relatou o julgamento de piso, ndo se sabe ao certo determinar o momento em que as
mercadorias teriam entrado ou saido do estabelecimento sem documentacdo fiscal, por isso a
fiscalizacdo aplicou a aliquota de 18%, fazendo a referéncia ao todo.

Portanto, rejeito todas as ilacdes de nulidade, ndo acolho as alegacdes de mérito proferidas e
mantenho o decisério de primeiro grau.

N

Quanto a alegacdo de incoeréncia da multa formal de 60% (Infracdes 3 e 4), e ao pedido de
reducdo ou mesmo relevacdo por ndo ter trazido qualquer prejuizo ao erdrio. Para estes
questionamentos, poderia até reduzir conforme jurisprudéncias do CONSEF, no entanto, este
orgdo julgador ndo tem mais competéncia, pelo fato da Lei n° 14.183/2019, publicada no DOE de
13/12/2019, ter revogado o § 7° do artigo 42 da Lei n° 7.014/96, que continha a possibilidade de
reducgdo ou dispensa da multa por descumprimento de obrigagdo acessoria. O outro fato, € que o
Auto de Infracdo foi lavrado em 04/06/2020, tendo peticdo defensiva apds a lavratura e apds a
revogacdo de reducdo e cancelamento da multa, seja ela qual for, por descumprimento ou por
obrigagdo principal.

Quanto aos fatos narrados, mantenho a decisdo de piso e sou pelo NAO PROVIMENTO do Recurso
voluntério.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado, e manter a Decisao recorrida que
julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracio n° 279757.0008/20-2, lavrado contra
DROGARIA SAO PAULO LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$9.751,59, acrescido das multas de 60% sobre R$2.892,65, € 100% sobre
R$6.858,94, previstas art. 42 incisos II, “d” e III da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, além da
multa percentual no valor de R$57.522,38, prevista no inciso II, “d”, § 1° do mesmo diploma legal,
com 0s acréscimos moratérios conforme estabelece a Lei n° 9.837/05.

Sala Vvirtual das SessGes do CONSEF, 10 de novembro de 2021.
LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA — PRESIDENTE EM EXERCICIO

JOSE RAIMUNDO OLIVEIRA PINHO — RELATOR

EVANDRO KAPPES - REPR. DA PGE/PROFIS
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